Zugabe zur Juriſtiſchen Wochenſchrift Nr. 15. 1913. 


Die Ermittelung der Wahrheit 
im Fivilprozeſſe. 


Gutachten, erſtattet im Auftrage des Vorſtandes des Deutſchen Anwaltvereins für den 
XXI. Anwaltstag zu Breslau 


von 


Juſtizrat Emil Koffka, Berlin. 


Die Wahrheitsermittelung ſcheint auf den erſten Blick eine 
reine Frage des Beweisrechts zu ſein, denn wenn die Wahrheit 
ermittelt werden ſoll, ſo muß natürlich über alles, was nicht 
von vornherein als wahr feſtſteht, Beweis erhoben werden, und 
hiernach ſcheint es ſich bei der Wahrheitsermittelung nur um 
die Mittel zu handeln, durch welche im Zivilprozeß der 
Beweis ſolcher nicht feſtſtehender Tatſachen erbracht werden 
ſoll. Aber hier taucht ſofort die weitere Frage auf, welche 
Tatſachen im Zivilprozeß als wahr feſtſtehen, welche nichtfeſt⸗ 
ſtehenden Tatſachen des Beweiſes bedürfen und auf welche 
Weiſe die Tatſachen in den Prozeß eingeführt werden, die 
entweder feſtſtehen, oder über die ſich eine Beweiserhebung 
als notwendig herausſtellt. Und ſo ergibt ſich denn ohne 
weiteres, daß die Wahrheitsermittelung ſich nicht nur auf den 
Beweis ſtreitiger Tatſachen, ſondern auch darauf erſtrecken muß, 
was für Tatſachen es ſind, welche entweder durch den Beweis 
aufgeklärt oder ohne ſolchen Beweis als feſtſtehend behandelt 
werden ſollen. Hieraus folgt, daß die Wahrheitsermittelung 
ſich auch mit der Stoffſammlung zu befaſſen hat, alſo der 
Sammlung alles desjenigen Tatſachenmaterials, welches die 
tatſächliche Grundlage des Rechtsſtreits bildet. Damit aber 
noch nicht genug. Auch die Frage nach der Form des Verfahrens 
greift in die Frage nach der Wahrheitsermittelung ein. Denn 
je nach Verſchiedenheit dieſer Form kann auch der Perſonen⸗ 
kreis derer ein verſchiedener ſein, welche für die Stoffſammlung 
verantwortlich ſind, und damit auch der auf ſeine Wahrheit 
hin zu ermittelnde Prozeßſtoff ſelbſt. 

Das Geſagte ergibt, daß die Frage der Wahrheits⸗ 
ermittelung nahezu mit allen grundlegenden Fragen des Prozeß⸗ 
rechts in innigſtem Zuſammenhange ſteht, und daher ein 
erſchöpfendes Gutachten über die Wahrheiisermittelung im 
Zivilprozeſſe ſich mit allen dieſen Fragen befaſſen müßte. Dies 
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Wir müſſen uns von der Hypnoſe des Auſtriazismus 
frei machen. Friedrich Stein. 


würde aber wohl nicht dem Zwecke entſprechen, zu welchem im 
gegenwärtigen Zeitpunkte ein Gutachten hierüber von mir 
erfordert iſt. In Anbetracht dieſes Zweckes werde ich daher 
mein Gutachten auf die gegenwärtig aktuellen Fragen beſchränken. 
Eine weitere Beſchränkung lege ich mir inſofern auf, als ich 
bei der Vergleichung fremden Rechts mit dem deutſchen Zivil⸗ 
prozeßrecht nur dasjenige Recht in Berückſichtigung ziehen 
werde, welches gegenwärtig, nachdem die durch Adickes eingeleitete 
Bewegung auf Anlehnung an das engliſche Recht nahezu zum 
Stillſtand gekommen iſt, bei den Reformbeſtrebungen für das 
deutſche Recht allein im Vordergrund ſteht, nämlich das öſter⸗ 
reichiſche Zivilprozeßrecht. 

Für die Behandlung der einzelnen Fragen, welche ich 
einer Begutachtung unterziehen werde, werde ich mich nicht der 
deduktiven, ſondern der induktiven Form bedienen, d. h. ich 
werde erſt einzelne ſpezielle Fragen einer Unterſuchung unter⸗ 
ziehen und erſt an der Hand der Reſultate, welche ich aus der 
Behandlung dieſer ſpeziellen Fragen gewinne, die allgemeinen 
Grundſätze des Prozeßverfahrens ins Auge faſſen. 


I. Die Mitwirkung des Rechtsanwalts bei der Wahrheit⸗⸗ 
ermittelung und die Prozeßtaſttik. 


Die Schwierigkeiten, welche die richtige Entſcheidung eines 
Prozeſſes verurſacht, liegen meiſt nicht ſowohl in der Rechts⸗ 
als in der Tatfrage. Würde es ſich nur um Anwendung des 
Rechts auf einen feſtſtehenden Tatbeſtand handeln, fo würde 
es nicht ſo verwickelter Rechtsnormen bedürfen, wie ſie in den 
verſchiedenen Prozeßordnungen zur Regelung des prozeſſualen 
Rechtsganges aufgeſtellt worden ſind. Dieſe Rechtsnormen 
gelten vorzugsweiſe der Feſtſtellung des Sachverhalts, alſo der 
Ermittelung der Wahrheit. Wenn dieſe Wahrheitsermittelung 
aber eine ſo einfache Sache ſein würde, wie ſich dies in den 
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Köpfen mancher moderner naiver Idealiſten ausmalt, ſo würden 
ſolche verwickelten Rechtsnormen überflüſſig ſein, und es würde 
nicht zu verſtehen ſein, daß um die Frage nach der Wahrheits⸗ 
ermittelung unter den erleuchtetſten Geiſtern der Prozeßrechts⸗ 
wiſſenſchaft ein ſo lebhafter Kampf entbrannt iſt, auf deſſen 
Platze auf der einen Seite — um nur auf die Kämpfe der 
Gegenwart hinzuweiſen — Namen wie Wach, Richard Schmidt, 
Friedrich Stein, auf der anderen Seite Kohler, Klein, Hellwig 
zu finden ſind. Jene Idealiſten glauben, das Ei des Kolumbus 
gefunden zu haben, wenn ſie mit der Forderung hervortreten, 
es ſei lediglich Sache des Richters, durch Befragen beider 
Parteien ſich den Sachverhalt klarſtellen zu laſſen, um alsdann 
auf einfachſtem und ſchnellſtem Wege zu einem ſachgemäßen 
Urteile zu gelangen. Solcher Idealismus hat auch die friederizia⸗ 
niſche Geſetzgebung beſeelt, und man ſcheint jetzt vollſtändig 
vergeſſen zu haben, wie kläglich dieſer Idealismus an den 
realen Dingen des Lebens geſcheitert iſt. Die Forderung 
Wildhagens,!) das ganze Verfahren in ein Vorverfahren und 
ein Hauptverfahren zu gliedern und dem vor einem beauftragten 
Richter ſtattfindenden Vorverfahren die Feſtſtellung des status 
causae et controversiae unter perſönlicher Zuziehung der 
Parteien und möglichſter Ausſchaltung der Rechtsanwälte zu 
übertragen und auf dieſe Weiſe dem erkennenden Gerichte eine 
einfache Grundlage für ſein Urteil zu bereiten, führt ja tatſächlich 
zu nichts anderem, als zu dem Verfahren, wie es in der allgemeinen 
Gerichtsordnung vorgeſchrieben geweſen iſt, worauf Friedrich 
Stein mit vollem Recht auf dem vorjährigen Juriſtentag hin⸗ 
gewieſen hat. Man ſoll aber nur nachleſen, warum dieſes 
Verfahren der Gerichtsordnung ſich in der Praxis nicht bewähren 
konnte. Ein ſo kompetenter Beurteiler wie der Vizepräſident 
des Preußiſchen Geheimen Obertribunals Dr. Götze hat dies 
eingehend geſchildert. Die aus dem damaligen Tiefſtande der 
Advokatur und dem daraus zu erklärenden Mißtrauen gegen 
die Advokaten hergeleitete Übertragung der, der Natur der 
Sache nach gerade den Advokaten zukommenden, Aufgabe, den 
ihnen von ihrer Partei an die Hand gegebenen Tatſachenſtoff 
zu ſichten, aus ihm ein Rechtsgebilde zu formen und dieſes 
dem Gerichte vorzuführen, auf den Richter ſtellte dieſen vor 
eine unlösliche Aufgabe, wenn anders er ſich nicht der Gefahr 
der Parteilichkeit ausſetzen wollte. Er konnte ſeine Aufgabe 
nicht erfüllen, ohne den Parteien auch Rat zu erteilen und 
kam daher in die Lage, hintereinander erſt die eine und dann 
die andere Partei zu beraten, und jo bemerkt denn Götze: 
„Und war es wohl ein richtiger Gedanke, wenn man 
meinte, dem Richter ſei dadurch eine höhere und befriedigendere 
Stellung angewieſen, wenn ihm nicht nur die Entſcheidung der 
erörterten Sache belaſſen, ſondern auch die Erörterung ſelbſt 
in der Ausdehnung übertragen wurde, daß er hin und her 
den einander gegenüberſtehenden Parteien ſeinen Rat und ſeine 
Leitung für die Wahrnehmung ihrer Rechte zuteil werden ließ? 
Mußte nicht vielmehr das Vertrauen zu dem Richter und 
ſein Anſehen gerade dadurch weſentlich geſchwächt werden, 


) Verhandlungen des 31. Deutſchen Juriſtentags 3, 849 ff., der 
bürgerliche Rechtsſtreit 133. 

2) Das Neueſte Preußiſche Zivilprozeßgeſetz vom 21. Juli 1846 
S. 8. 


wenn die ſtreitenden Teile ſahen, daß der Mann, bei dem 
allein ſie Recht ſuchen konnten und bei dem ſie es ſuchten, den 
ſie aber nicht zu ihrem Ratgeber erwählt hatten, ebenſo wie 
ihnen, ſo auch ihren Gegnern ſeinen Rat zugehen zu laſſen 
und damit eine Doppelſtellung zu übernehmen amtlich genötigt 
war, zu der ſonſt ein Mann, der es mit ſich genau nimmt, 
nie ſich verſteht uſw.?“ 

Außerdem brachte dieſes Prinzip der Prozeßinſtruktion vor 
dem Richter eine ſolche Belaſtung der Gerichte mit ſich, daß 
die ordentlichen Richter ſich tatſächlich außerſtande ſahen, die 
Inſtruktionen zu führen, und ſie daher jungen, teilweiſe völlig 
unausgebildeten Leuten (Auskultatoren und Referendaren) über⸗ 
laſſen mußten, welche ihrerſeits froh waren, wenn ſie dabei 
durch die Juſtizkommiſſarien unterſtützt wurden, ja, daß dieſe ihnen 
die Arbeit tatſächlich vollſtändig abnahmen, ſo daß auf dieſe Weiſe 
die Juſtizkommiſſarien auf dem unwürdigen Wege einer Hintertür 
wieder in die Prozeßinſtruktion eindrangen.?) An ſich war 
durch das Geſetz die Tätigkeit der Juſtizkommiſſarien, welche 
nicht als Vertreter, ſondern höchſtens als Beiſtände zugelaſſen 
wurden, als eine höchſt untergeordnete und unwürdige geſtaltet, 
und auf dieſes niedrige Niveau der Beiſtandſchaft will Wild⸗ 
hagen die heutige deutſche Rechtsanwaltſchaft zurückſchrauben! 
Wahrlich, wenn man einen Preis für das geeignetſte Mittel 
gegen die Überfüllung des Anwaltſtandes ausſetzen würde, ſo 
müßte Wildhagen dieſer Preis gebühren, denn bei Durchführung 
ſeines Vorſchlags würde nicht nur der Zudrang zur Rechts⸗ 
anwaltſchaft mit einem Schlage aufhören, ſondern es würden 
auch die Beſten unſeres Standes einem derartig demütigenden 
Berufe ſofort den Rücken kehren. Liegt doch gerade bei der 
Eigenart, in welcher ſich in großen Teilen Deutſchlands die 
tatſächliche Handhabung des Zivilprozeſſes geſtaltet hat, der 
Schwerpunkt der Anwaltstätigkeit in der Stoffſammlung und 
den Schriftſätzen. Anders als in England und Frank⸗ 
reich, wo die Spaltung der Rechtsanwälte in Barriſters 
und Solicitors, beziehentlich Avocats und Avouées dazu 
geführt hat, die vornehmere Aufgabe des Anwalts im 
Plaidoyer zu ſuchen, liegt es dem deutſchen Anwalt in 
erſter Reihe ob, den Tatſachenſtoff von ſeiner Partei entgegen⸗ 
zunehmen, ihn juriſtiſch zu geſtalten und dem Gericht in 
Schriftſätzen vorzuführen. Ihm dieſen weſentlichen Teil ſeiner 
Tätigkeit entziehen und ſeine Vermittlung verdächtigen, heißt, 
wie ſchon Wolffſon“) geſagt hat, den Anwaltſtand vollſtändig 
diskreditieren. Die plaidierende Tätigkeit des Anwalts verliert 
auch ihre weſentliche Bedeutung, wenn man fie von der rechts⸗ 
darſtellenden Tätigkeit der Formung des Tatſachenſtoffs loslöſt. 
Der Anwalt iſt in dieſer ſeiner Tätigkeit der Stoffſammlung 
aber auch mehr als der bloße Vermittler zwiſchen Partei und 
Gericht, er iſt der Rechtsberater der Partei und hat als ſolcher 
die Aufgabe, nur die erheblichen Tatſachen zu verarbeiten und 
der Partei zur Anführung ſolcher erheblichen Tatſachen auf 
Grund feiner Rechtskenntniſſe und praktiſchen Erfahrungen An⸗ 
regung und Anleitung zu geben und dieſe Tatſachen gegebenen⸗ 
falls aus eigenem heraus zu ergänzen. Es iſt ſelbſtverſtändlich, 
daß er bei Ausarbeitung ſeiner Schriftſätze nicht nur die tat⸗ 
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ſächliche Information der Partei verwendet, ſondern auch auf 
Grund eigener, in ſeiner Praxis erworbener Sachkunde Tat⸗ 
ſachen behaupten kann, welche in der Parteiinformation nicht 
enthalten ſind. Gerade dazu iſt der Rechtsanwalt da. Wie 
der Richter die Erfahrungsſätze s) bei feinen Urteilen zu berück⸗ 
ſichtigen hat, auch wenn ſie ihm von den Parteien nicht vor⸗ 
getragen werden, ebenſo bat der Anwalt gegebenenfalls auf 
Grund von Erfahrungsſätzen, welche zwar nicht der Partei, 
wohl aber ihm bekannt ſind, Tatſachen zu behaupten, welche 
mutmaßlich, wenn auch ohne Kenntnis der eigenen Partei, im 
einzelnen Streitfall und deſſen Tatbeſtande in erheblicher Weiſe 
auf die Rechtslage eingewirkt haben. Wenn der Mann aus 
dem Volke von einem Bucketſhop zum Abſchluſſe von Börſen⸗ 
geſchäften verleitet worden iſt und nachher aus der Ausführung 
ſolcher Geſchäfte in Anſpruch genommen wird, ſo wird der 
Anwalt, ohne dazu von der Partei inſtruiert worden zu ſein, 
die Behauptung aufſtellen und unter Beweis ſtellen, daß der 
Bucketſhop das Geſchäft an der Börſe nicht zur Ausführung 
gebracht habe. Dies iſt dann eine ſolcher „vorſorglichen Be⸗ 
hauptungen“ des Anwalts, welche von Wildhagens) als ſo 
unbegreiflich und verwerflich behandelt werden. Aber auch 
ohne die To heftig gegeißelte Prozeßtaktik?) kann der Anwalt 
im wohlverſtandenen berechtigten Intereſſe ſeiner Partei den 
Prozeß oft nicht führen. Es kann ſehr wohl berechtigte Prozeß⸗ 
taktik geweſen fein, wenn in dem Fall, welchen Wildhagen?) in 
ſeinen Akten geleſen hat, der Anwalt ſeine Partei vom perſön⸗ 
lichen Erſcheinen im Termine zurückgehalten hat. Wie kann 
man aus dieſer bloßen Tatſache die Folgerung ziehen, daß der 
Anwalt dies getan habe, um die Wahrheit zu verdunkeln? 
Vor langen Jahren habe ich vor dem Kammergericht 
einen Prozeß geführt, in welchem es ſich darum handelte, ob 
ein angeſehener Berliner Kaufmann einen größeren Geldbetrag, 
der ihm in einem Geldbrief zugeſchickt worden war, erhalten 
hat. Das verſchloſſene Briefkuvert war von einem Handlungs⸗ 
bevollmächtigten des Kaufmanns in Empfang genommen und 
geöffnet worden und darauf dem Kaufmann mit dem Bemerken 
übergeben, daß das Geld darin nicht enthalten geweſen ſei. 
Es handelte ſich darum, ob das Geld auf der Poſt unter: 
ſchlagen worden, oder ob es bei Abgabe des Geldbriefs im 
Geſchäfte des Kaufmanns noch im Briefumſchlage enthalten 
geweſen, alſo von dem in Empfang nehmenden Handlungs⸗ 
bevollmächtigten unterſchlagen worden war. Dieſer Handlungs⸗ 
bevollmächtigte ſollte vom Kammergericht als Zeuge vernommen 
werden, und zwar, was damals noch ab und zu vorkam, vor 
dem Kollegium. Am Tage vor dem Termin kam der 
Kaufmann zu mir und teilte mir mit, daß der betreffende 
junge Mann abſolut ehrlich ſei, ſo daß er es für vollſtändig 
ausgeſchloſſen halte, daß er das Geld veruntreut habe, 
daß er aber an einem Sprachfehler leide und beſonders in 
Gemütserregung ſtark ſtottere, weshalb zu befürchten ſei, 
daß er als Zeuge vor Gericht einen ſchlechten Eindruck 
machen würde. Seine Befürchtung hat ſich in vollem Um⸗ 


5) Stein, Priv. Wiſſen, 32 ff. 
6) a. a. O. 63, 75. 

7) a. a. O. 68. 

8) a. a. O. 74. 


fange verwirklicht. Der Vorſitzende, ein überaus humaner und 
wohlwollender Mann, geriet bei Anhörung des außerordentlich 
ſtockend vorgetragenen Sachverhalts durch den Zeugen in Er⸗ 
regung und herrſchte ihn heftig an, was zur Folge hatte, daß 
der Zeuge nur noch mehr ins Stottern geriet und ſeine Aus⸗ 
ſage deshalb dem Gericht in einer dieſem ſo verwirrend er⸗ 
ſcheinenden Form abgab, daß es ihn für vollſtändig unglaub⸗ 
würdig erklärte. Man braucht nun nur den Fall zu ſetzen, 
daß nicht ein Zeuge, ſondern die Partei ſelbſt an einem der⸗ 
artigen Sprachfehler leidet, oder daß ſie auch ſonſt und ohne 
Sprachfehler im Ausdrucke ungewandt und ängſtlich iſt, um 
ſich vorſtellen zu können, daß eine ſolche Partei, zumal in der 
für ſie ungewohnten Situation einer feierlichen Gerichts⸗ 
verhandlung und in der durch die Sorge um den Ausgang 
des Prozeſſes hervorgerufenen Gemütserregung, beſonders einem 
routinierten Prozeßgegner gegenüber, in einer ungünſtigen 
Poſition iſt, und es daher beſſer ſein kann, ſie dem Gerichte 
fernzuhalten. Dies iſt dann zwar Taktik, aber keine un⸗ 
berechtigte Taktik. Die Prozeßtaktik, deren Berechtigung auch 
von einem ſo hervorragenden Richter wie Bähr, dem man 
wahrlich keine Voreingenommenheit für den Anwaltſtand nach⸗ 
ſagen konnte, anerkannt worden iſt, ) iſt auch fo lange unver⸗ 
meidlich, als der Prozeß ein Kampf iſt. 

Die Partei kämpft gegen die Gegenpartei. Hat die 
Gegenpartei das Viſier nicht offen, ſo braucht auch die Partei 
ſelbſt nicht mit offenem Viſier zu kämpfen; die formellen 
Regeln des Prozeſſes nötigen dazu, nicht ſtets offenen Kampf 
zu führen. Aus der prozeſſualen Lage, daß keine Partei⸗ 
behauptung vom Gericht als wahr angenommen werden kann, 
welche von der anderen Seite beſtritten wird, aus der geſetzlich ges 
regelten Beweislaſt, aus den geſetzlichen Folgen des gericht⸗ 
lichen Geſtändniſſes, insbeſondere derjenigen, daß deſſen Wirk⸗ 
ſamkeit nicht dadurch beeinträchtigt wird, daß ihm eine Bes 
hauptung hinzugefügt wird, welche ein ſelbſtändiges Angriffs⸗ 
oder Verteidigungsmittel enthält ($ 289 ZPO.), woraus ge⸗ 
folgert wird, daß auch beim ſogenannten qualifizierten Geſtändniſſe 
der Geſtehende ſeine dem Geſtändniſſe hinzugefügten eigenen 
Behauptungen beweiſen muß, 10) endlich aus der Tatſache, daß 
die eigene Partei ihre eigenen Behauptungen gegen ſich gelten 
laſſen muß, aus allen dieſen im Intereſſe der Rechtsſicherheit 
aufgeſtellten formellen Regeln ergibt ſich für die Parteien oft 
eine Situation, in welcher ohne Prozeßtaktik nicht auszukommen 
iſt. Ich verweiſe auf das, was ich unten bei Behandlung der 
Frage nach der Wahrheitspflicht ausführen werde. 

Der Anwalt hat aber nicht nur mit der Gegenpartei, 
ſondern auch mit dem Gerichte zu kämpfen und muß daher 
auch dieſem gegenüber unter Umſtänden Prozeßtaktik walten 
laſſen. Auch die Gerichte ſind nur mit Menſchen beſetzt, denen 
nichts Menſchliches fremd zu ſein braucht. Es iſt eine unter 
uns allgemein bekannte Tatſache, daß es nicht nur Gerichts⸗ 
kollegien gibt, welche mit Gewiſſenhaftigkeit über alle beſtrittenen 
erheblichen, manchmal ſogar auch über die unerheblichen Tat⸗ 
ſachen Beweis erheben, ſondern auch Kollegien, welche, wenn 
irgend angängig, eine Beweisaufnahme zu vermeiden ſuchen 

9) Der deutſche Zivilprozeß in praktiſcher Betätigung S. 71. 

10) Stein, Kommentar II zu § 289 3PO. 
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und eine Sache — vulgär ausgedrückt — „durchhauen“. Der 
Anwalt aber, welchem ſolche Gepflogenheiten eines Kollegiums 
bekannt ſind, wird ſeine eigene Tätigkeit dieſen Gewohnheiten 
anzupaſſen ſuchen und die Behauptungen möglichſt ſo formu⸗ 
lieren, daß es einem der Beweiserhebung abgeneigten Kollegium 
möglichſt erſchwert wird, über ſie ohne Beweisaufnahme hinweg⸗ 
zukommen. Man kann bekanntlich einen rechtserheblichen Tat⸗ 
beſtand auf verſchiedene Weiſe zum Gegenſtand einer tat⸗ 
ſächlichen Behauptung machen. Entweder man behauptet unter 
Beweis antritt den rechtlichen Tatbeſtand ſelbſt, indem man 
es der Beweisaufnahme überläßt, die einzelnen Hilfstatſachen, 
welche als Indizien in ihrer Geſamtheit den Schluß 
auf die Wahrheit des behaupteten Rechtstatbeſtandes recht⸗ 
fertigen, zutage zu fördern, oder aber man behauptet ſchon 
dieſe einzelnen Hilfstatſachen ſelbſt. Tut man das letztere, ſo 
läuft man Gefahr, daß das nicht beweisgeneigte Kollegium mit 
irgendwelcher Dialektik nachweiſt, daß dieſe Tatſachen nicht er- 
heblich ſeien, und eine Beweisaufnahme ablehnt. Die Prozeß⸗ 
taktik gebietet es bei ſolcher Gefahr, an Stelle der Indizien 
den rechtserheblichen Tatbeſtand ſelbſt unter Beweis zu ſtellen, 
alſo z. B. zu behaupten und Beweis dafür anzutreten, daß der 
Kläger dem Beklagten eine Summe als Darlehn gegeben habe, 
anſtatt nur unter Beweis zu ſtellen, daß der Kläger Geld 
gegeben habe, daß der Beklagte am Tage vorher in Verlegenheit 
geweſen ſei und bei verſchiedenen Dritten Anleiheverſuche ge⸗ 
macht und am Tage darauf ſeiner Dankbarkeit für den gefälligen 
Freund Ausdruck gegeben habe. Dies ein Beiſpiel aus Stein, 
Das private Wiſſen des Richters, S. 89, welcher hierbei aller⸗ 
dings die Indizien ſo gehäuft und damit eine ſolche Prozeß⸗ 
taktik geübt hat, daß auch das beweisunluſtigſte Kollegium nicht 
darüber hinwegkommen würde. Stellt man aber die Indizien 
unter Beweis, ſo wird man ſie unter Umſtänden über das von 
der Partei ſelbſt angegebene Tatſachenmaterial hinaus häufen 
müſſen. Denn die Erfahrung lehrt, daß Indizien in dem 
Augenblicke auf das Gericht eine ganz andere Wirkung auszu⸗ 
üben vermögen, wo ſie durch Zeugen bewieſen ſind, als vorher, 
wo ſie nur von der Partei behauptet worden waren, und daß 
es auch genügen kann, wenn nur einzelne der behaupteten 
Indizien bewieſen werden und andere nicht, deren vorheriger 
Angabe es aber bedurft hatte, um eine Beweisaufnahme durch⸗ 
zuſetzen. So kann es die Taktik auch gebieten, um die nach 
Überzeugung des Anwalts im Intereſſe einer gerechten Ent- 
ſcheidung notwendige Beweisaufnahme durchzuſetzen, eine an 
ſich richtige und zweifellos erhebliche Tatſache zu beſtreiten, 
damit auf dieſe Weiſe das Gericht zur Beweisaufnahme ge— 
zwungen wird, die es alsdann auch leichter auf ſolche Tat- 
ſachen ausdehnen wird, über welche es ſonſt ohne Beweis⸗ 
aufnahme hinwegzukommen verſucht haben würde. Dies führt 
ſchon zu der Frage nach der Wahrheitspflicht. 


II. Die Wahrheitspſflicht der Parteien. 
Die öſterreichiſche Zivilprozeßordnung beſtimmt bekanntlich 
im § 178, daß jede Partei alle zur Begründung ihrer Anträge 
erforderlichen tatſächlichen Umſtände der Wahrheit gemäß voll⸗ 
ſtändig und beſtimmt anzugeben habe. Eine gleiche Pflicht 
hatte der vorläufige Entwurf zur deutſchen Zivilprozeßnovelle 
von 1908 für den Amtsgerichtsprozeß aufgeſtellt, und in deren 


nachträglicher Streichung ſieht Hellwig „ein beſchämendes Zeugnis 
für den Tiefſtand der ſittlichen Auffaſſung unſerer Zeit“. Die 
Stipulierung der geſetzlichen Wahrheitspflicht gilt auch in neuerer 
Zeit als etwas ſo Selbſtverſtändliches, daß es faſt als ein 
moraliſcher Defekt angeſehen wird, wenn jemand wagt, ſich 
hiergegen auszuſprechen. Aber auch wer den Mut hat, die 
Notwendigkeit oder Zweckmäßigkeit eines geſetzlichen Lügen⸗ 
verbots zu verneinen, betont meiſtens, daß die Wahrheitspflicht 
immerhin eine ſittliche Pflicht ſei und nur einer ausdrücklichen 
geſetzlichen Anordnung nicht bedürfe. 

Demgegenüber muß ich es unternehmen, einen abweichenden 
Standpunkt zu vertreten und zu begründen, wobei ich mich von 
vornherein auf die ausgezeichnete Abhandlung von Philipsborn: 
„Wahrheitspflicht, Prozeßbetrug und Prozeßſchikane“ in der Feſt⸗ 
ſchrift für Franz v. Liſzt berufen kann, in welcher auch die 
ſonſtige Literatur angezogen iſt. Im Anſchluß an dieſe Schrift 
ſchicke ich es als ſelbſtverſtändlich voraus, daß der Verſuch, 
einen ungerechten Anſpruch im Prozeſſe mit lügenhaften Be⸗ 
hauptungen durchzuführen oder einen gerechten Anſpruch mit 
ſolchen Mitteln abzuwehren, moraliſch verwerflich iſt und ſtrafbar 
ſein kann. Dieſer Umſtand iſt aber nicht geeignet, die Auf⸗ 
nahme einer Beſtimmung über die Wahrheitspflicht der Parteien 
in das Zivilprozeßgeſetz zu rechtfertigen. 

1. Von entſcheidender Bedeutung für die Frage nach der 
Wahrheitspflicht iſt, wie auch von Hellwig 1) anerkannt wird, 
die Vorfrage, ob die Parteierklärungen Willens⸗ oder 
Wiſſenserklärungen ſind. Daß ſie begrifflich nicht Willens⸗ 
erklärungen fein können, wird zwar von Klein )) unter 
Zuſtimmung u. a. von Hellwig s) behauptet, während 
Stein!) fie im Gegenſatze hierzu als reine Willenserklärungen 
und Kohler!) fie als Rechtsakte der Parteien bezeichnet. Die 
Dialektik Kleins iſt nichts weniger als überzeugend. Die Partei⸗ 
behauptungen ſollen nach ihm nicht imſtande ſein, die geringſte 
richterliche Aktion hervorzurufen.“) Gerade das Gegenteil iſt 
richtig. Die Behauptungen rufen die richterliche Aktion ihrer 
Prüfung auf ihre Erheblichkeit hin und der Beweiserhebung, 
ſoweit ſie erheblich und beſtritten ſind, hervor. So iſt es denn 
bezeichnend, daß die älteren deutſchen Partikularzivilprozeßgeſetze, 
welche, mehr oder weniger auf dem Code de Procedure auf- 
gebaut, bis zum 1. Oktober 1879 in Geltung waren, die vor⸗ 
bereitenden Schriftſätze geradezu als „Anträge“ bezeichneten, 17) 
einen Ausdruck, der von Klein 18) „die markante Geſtalt der 
Willenserklärung im Prozeſſe“ genannt wird. 

Nicht die Kennzeichnung als Willenserklärung, ſondern 
im Gegenteil gerade die Kennzeichnung als Wiſſens erklärung 
iſt, wenigſtens für einen Teil der Parteibehauptungen, begrifflich 
ausgeſchloſſen. Denn alle diejenigen Behauptungen einer 
Partei können keine Wiſſenserklärungen fein, welche fie über 
Tatſachen aufſtellt, die ſich ihrer ſicheren Kenntnis entziehen. 


U) Syſtem des Zivilprozeſſes S. 431. 

12) Die ſchuldhafte Parteihandlung S. 20 ff. 

13) Syſtem S. 430. 

14) Kommentar, Vorbem. vor § 128 ZRO. IV, 3. 
15) Der Prozeß als Rechtsverhältnis S. 46. 

16) A. a. O. S. 22. 

17) Vgl. Hannöverſche Prozeßordnung 88 92 und 93. 
18) A. a. O. S. 17. 
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Im Prozeſſe wird nicht nur über Tatſachen geſtritten, welche 
beiden Parteien gleichmäßig bekannt ſind, ſondern auch über 
Tatſachen, welche entweder nur einer Partei oder auch gar 
keiner Partei bekannt ſein können. Die Behauptung ſolcher 
Tatſachen im Prozeß iſt oft notwendig, ſie werden geltendgemacht, 
wenn eine Partei vermuten oder es wenigſtens nicht für völlig 
ausgeſchloſſen halten kann, daß ſich ſolche Tatſachen zugetragen 
haben. Nur die Form des Prozeſſes als Verhandlungsform 
bringt es mit ſich, daß ſolche als möglich angenommenen Tat⸗ 
ſachen in der Form von Behauptungen in den Prozeß eingeführt 
werden, weil das Gericht bei ſeiner Entſcheidung nur poſitive 
Behauptungen berückſichtigen darf. Es iſt auch durchaus 
verfehlt, mit Trutter 19) die zuläffigen Parteibehauptungen auf 
die Behauptung ſolcher Tatſachen einſchränken zu wollen, von 
deren Wahrheit die Parteien überzeugt ſind, und ihnen nur 
das Beſtreiten ſolcher Tatſachen zu geſtatten, von deren 
Unwahrheit ſie überzeugt ſind. Es gibt viele Tatſachen, welche 
für die Entſcheidung des Prozeſſes von Wichtigkeit ſein können, 
bei denen aber die Partei gar keine Überzeugung von ihrer 
Wahrheit oder Unwahrheit haben kann, weil ihr jede Möglichkeit 
fehlt, ſich vor dem Prozeſſe eine Überzeugung davon zu ver 
ſchaffen. In einem vor dem Kammergerichte verhandelten 
Prozeſſe handelte es ſich darum, ob der Kläger vom Beklagten 
einen Scheck, den dieſer ihm zur Begleichung einer Kaufpreis⸗ 
forderung in einem gewöhnlichen, nicht eingeſchriebenen Briefe 
überſandt hatte, erhalten hat. Es wurde feſtgeſtellt, daß der 
Brief von einem Handlungsgehilfen des Klägers geöffnet und 
der Scheck von dieſem unterſchlagen worden war. Da das 
Kammergericht dieſe Handlung des Gehilfen nicht gegen den 
Kläger gelten laſſen und in dem Verfahren des Be⸗ 
klagten ein dieſem zur Laſt fallendes Verſehen finden wollte, 
ſah ſich der Anwalt des Beklagten veranlaßt, noch im Termin 
die neue Behauptung aufzuſtellen, daß der Handlungsgehilfe 
Poſtvollmacht gehabt habe. Der Vorſitzende äußerte ſein Be⸗ 
fremden über dieſe Behauptung und ſtellte die Frage an den 
Anwalt, woher denn der Beklagte wiſſen wolle, daß ſolche 
Poſtvollmacht erteilt geweſen ſei. Dies war natürlich ganz 
ungerechtfertigt, und das Gericht hat ſich denn auch, ohne daß 
dieſe Frage des Vorſitzenden beantwortet werden konnte, von 
der Erheblichkeit der Tatſache überzeugt und Beweisaufnahme 
darüber beſchloſſen. Alle ſolche Behauptungen können aber 
nicht die Natur von Wiſſenserklärungen haben, und daraus 
folgt, daß, wenn man die Parteierklärungen im Prozeſſe unter 
einen gemeinſamen Begriff bringen will, dies nur der Begriff 
der Willenserklärungen ſein kann. Andernfalls müßte 
man ja auch die gerichtlichen Geſtändniſſe rechtlich anders 
behandeln, als die ſonſtigen Parteierklärungen, denn daß dieſe 
Willenserklärungen find, wird faſt allgemein mit Rückſicht 
darauf angenommen, daß die Zuläſſigkeit ihres Widerrufs nicht 
nur an die Vorausſetzung des Nachweiſes der Unrichtigkeit, 
ſondern auch an die weitere Vorausſetzung des Nachweiſes 
eines Irrtums geknüpft iſt. 20) 

Zugegeben werden muß nur, daß eine Parteierklärung neben 


19) Bona fides im Zivilprozeß, S. 59 ff. 
20) Stein, Privates Wiſſen, S. 91; a. M. allerdings Hellwig, 
Syſtem S. 437. 


einer Willens: auch eine Wiſſenserklärung enthalten kann. 2!) 
So, wenn die Partei ausdrücklich die Richtigkeit einer Behauptung 
verſichert oder eine gegneriſche Behauptung direkt als unwahr 
bezeichnet. Man wird ſogar in der bloßen Behauptung von 
Tatſachen, die Gegenſtand von Handlungen oder Wahrnehmungen 
der betreffenden Partei geweſen ſein ſollen, ohne weiteres eine 
Wiſſenserklärung finden können. Dagegen iſt es unrichtig, das 
bloße Beſtreiten einer Tatſache, welche einen ſolchen Gegenſtand 
gebildet haben ſoll, aus dem Grunde als Wiſſenserklärung zu 
bezeichnen, weil, wie Hellwig e) meint, das Beſtreiten zugleich 
die Behauptung enthalte, es verhalte ſich nicht ſo, wie der 
Gegner es behauptet habe. Denn dieſe Argumentation würde 
höchſtens richtig ſein, wenn jede Parteierklärung ſchlechthin 
Wiſſenserklärung ſein würde; iſt ſie dagegen in erſter Reihe 
Willenserklärung, ſo bedeutet das Beſtreiten an ſich nichts weiteres, 
als das Verlangen, die betreffende Behauptung nicht ohne Beweis 
gelten zu laſſen. 

Geht man von dieſem grundſätzlichen Standpunkt aus, ſo 
gewinnt die Frage, ob den Parteien durch Geſetz die Wahrheits⸗ 
pflicht auferlegt werden ſoll, ein ganz anderes Geſicht. Die 
Partei, welche eine Behauptung aufſtellt oder beſtreitet, verbürgt 
ſich damit nicht mit ihrer Perſon für ihre Wahrheit oder Un⸗ 
wahrheit, ſondern will nur, daß ihre Wahrheit nach den Grund⸗ 
ſätzen des Prozeßrechts ermittelt werden ſoll. Wiſſentlich unwahre 
Behauptungen ſollen ſie allerdings nicht aufſtellen, aber das 
wiſſentliche Beſtreiten wahrer Tatſachen kann unter Umſtänden 
eine taktiſch gebotene und daher erlaubte Maßnahme fein, wenn 
nämlich die Erheblichkeit der von einer Partei behaupteten wahren 
Tatſache durch eine andere Tatſache aufgehoben wird, deren 
Beweis aber der Gegenpartei obliegen würde, ohne daß dieſe 
imſtande iſt, dieſen Beweis zu führen. 

In einem vor dem Kammergericht verhandelten Eheſcheidungs⸗ 
prozeſſe, in welchem beiderſeits auf Scheidung geklagt worden 
war und beide Parteien ſich gegenſeitig Mißhandlungen und 
Beſchimpfungen vorgeworfen hatten, hatte die Beweisaufnahme 
nichts ergeben. Im Schlußtermin warf der anweſende Ehe⸗ 
mann ſeiner anweſenden Ehefrau vor, daß ſie ihn neuerdings 
auf der Straße mit einem Regenſchirm ins Geſicht geſchlagen 
habe. Die hierüber vom Vorſitzenden befragte Ehefrau gab dies 
zu, erklärte aber, daß ihr Mann mit geballten Fäuſten auf fie 
zugekommen ſei und ſie ihm den Schlag nur verſetzt habe, um 
ſich ſeines Angriffs zu erwehren. Einen Beweis hierfür konnte 
ſie nicht erbringen, und ſo wurde denn ein für den Fall der 
Richtigkeit der Sachdarſtellung der Ehefrau offenbar ungerechtes 
Urteil gefällt, durch welches die Ehe geſchieden und die Frau 
für allein ſchuldig erklärt worden iſt. Das Gericht hielt die 
Mißhandlung des Ehemannes durch das Zugeſtändnis der Ehe⸗ 


frau für erwieſen, während es die Verteidigung der Ehefrau 


als unerwieſen für nicht beachtlich erklärte. Nun laſſen ſich 
zwar ſchon an ſich gegen die Richtigkeit dieſes Urteils Bedenken 
erheben, denn die geſetzlichen Wirkungen des gerichtlichen Ge⸗ 
ſtändniſſes gelten für das Eheſcheidungsverfahren nicht, und 
hiernach gilt auch nicht die Beſtimmung des § 289 3P0., daß die 
einem Zugeſtändniſſe gemachten Einſchränkungen, inſoweit ſie 


21) Bol. Planck, Lehrbuch des Deutſchen Zivilprozeßrechts II, 104. 
22) Lehrbuch ITS 71 Anm. 11. 
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ſelbſtändige Angriffs: oder Verteidigungsmittel enthalten, von 
dem Zugeſtehenden bewieſen werden müſſen. Das Gericht hätte 
daher die Erklärung der Ehefrau nicht in ihre einzelnen Teile 
zerlegen und den einen Teil als zugeſtanden, den anderen als 
unerwieſen behandeln dürfen, ſondern die Erklärung der Ehefrau 
in ihrer Totalität als eine einheitliche prüfen müſſen.?s) Aber 
daß ſolche Entſcheidungen ergehen können, beweiſt, wie recht eine 
Partei unter Umſtänden handelt, wenn ſie eine vom Gegner 
behauptete Tatſache trotz Kenntnis ihrer Wahrheit beſtreitet. 
Die Rechtfertigung ſolchen Verhaltens liegt in der Unvoll⸗ 
kommenheit menſchlicher Erkenntnis und der Unmöglichkeit, dem 
Gericht in jedem Falle die volle Wahrheit eines Sachverhalts 
klarzulegen. Die ſittliche Berechtigung dazu kann man in der 
Annahme einer Notwehr finden. Iſt der Gegner in ſeinen 
Parteibehauptungen nicht wahrhaftig, ſo braucht man es ſelbſt 
auch nicht zu ſein, denn ſonſt würde der Unredliche vor dem 
Redlichen im Prozeſſe ſtets die Oberhand haben. Der Ehemann 
hatte unredlich gehandelt, indem er dem Gericht eine falſche 
Darſtellung von dem Vorfalle gegeben hatte, da er dabei das 
weſentliche Moment verſchwiegen hatte, daß ſeine Frau nur zur 
Abwehr ſeines eigenen Angriffs geſchlagen hatte, und dieſe 
Unredlichkeit verſetzte die Ehefrau in den Zuſtand der Notwehr, 
in welchem ſie berechtigt geweſen wäre, den Schlag zu beſtreiten, 
um der Notwendigkeit zu entgehen, ihrerſeits einen nicht führ⸗ 
baren Entlaſtungsbeweis zu erbringen. 

Man denke an einen anderen Fall. Im Urkundenprozeſſe 
wird eine Forderung eingeklagt und dabei eine der mehreren 
zur Klagebegründung notwendigen Behauptungen nicht mit 
Urkunden belegt. Die behauptete Tatſache iſt an ſich richtig, 
der Beklagte hat aber Einwendungen, welche dem Anſpruche 
entgegenſtehen, ohne dieſe mit den im Urkundenprozeſſe zu⸗ 
läſſigen Beweismitteln beweiſen zu können. Er würde töricht 
ſein, wenn er die an ſich wahre, aber nicht mit Urkunden 
belegte Behauptung des Klägers nicht beſtreiten würde, da er 
ſich alsdann einem ſofort vollſtreckbaren Urteile ausſetzen würde. 
Denn die — meines Erachtens allerdings unrichtige — Praxis 
der Gerichte geht jetzt dahin, den Urkundenprozeß auch da 
zuzulaſſen, wo ſolche Klagebehauptungen nicht durch Urkunden 
belegt werden, welche von der Gegenſeite nicht beſtritten werden. 
Auch hier liegt ein Akt der Notwehr vor, wenn der Beklagte 
die Behauptung beſtreitet, denn der Kläger hat materiell zu 
Unrecht einen Anſpruch im Urkundenprozeß erhoben, der ihm 
nach einer außerhalb des Urkundenprozeſſes erweislichen Einrede 
nicht zuſteht. 

Umgekehrt liegt folgender Fall: Im Wechſelprozeſſe wird 
gegen den Akzeptanten eines Wechſels geklagt. Der Akzeptant 
wendet ein, daß nach den zwiſchen den Parteien getroffenen 
Abreden der Wechſel zur Sicherung des Klägers für eine 
Proviſionsforderung aus der Vermittelung eines Grundſtücks⸗ 
kaufes gegeben ſei, dieſe Proviſion aber nur unter der Bes 
dingung verſprochen worden ſei, daß es dem Beklagten gelingen 
ſollte, für einen auf dem Grundſtücke beabſichtigten Bau die 
Baugelder von einer beſtimmten Bank zu erhalten, daß aber 
die Bank die Gewährung eines Baugelddarlehns abgelehnt 


23) So auch die Rechtſprechung des Reichsgerichts, vgl. Warneyer 
Rſpr. 6 Nr. 328. 


habe. Dieſe Tatſache iſt an ſich richtig. Der Beklagte hat 
aber die Gewährung des Darlehns wider Treu und Glauben 
verhindert. Dies läßt ſich im Wechſelprozeſſe nicht nachweiſen. 
Ebenſowenig kann der Beklagte im Wechſelprozeſſe nachweiſen, 
daß daß Baugeld nicht gegeben iſt. Der Beklagte befindet 
ſich im Zuſtande des Vermögensverfalls. Wenn der Kläger 
nicht ſchleunigſt ein vollſtreckbares Urteil gegen ihn erlangt, 
läuft er dringende Gefahr, um die Befriedigung wegen ſeiner 
Forderung zu kommen. Er begeht kein materielles Unrecht, wenn 
er ſeinen Anſpruch im Wechſelprozeſſe verfolgt und dort die 
Einrede des Beklagten, daß die Bedingung für die Geltend⸗ 
machung ſeiner Forderung nicht eingetreten ſei, beſtreitet. Auch 
hier kann man noch von einer Notwehr ſprechen, da der 
Beklagte berechtigterweiſe nicht hätte einwenden dürfen, daß 
die Bedingung nicht erfüllt ſei. 

Aber der Geſichtspunkt der Notwehr reicht allein nicht 
aus, man muß noch darüber hinausgehen und mit Wach unter 
Umſtänden das Beſtreiten einer wahren Behauptung auch dem 
redlichen Gegner gegenüber zulaſſen. Er ſagt:?“) „Vermöge 
des Zweiparteienverhältniſſes im Zivilprozeß und der damit 
verbundenen Verteilung der Behauptungs⸗ und Beweislaſt ſiegt 
der Kläger, wenn er lediglich den Klaggrund behauptet und 
prima facie beweiſt, und es dem Beklagten nicht gelingt, den 
Gegenbeweis reſpektive den Beweis ſeiner Einreden zu erbringen. 
Wäre es nun nicht widerſinnig, wollte man den Beklagten 
verpflichten, den an ſich wahren Klaggrund zuzugeſtehen und 
ſich damit die Bürde des vielleicht nicht zu erbringenden 
Beweiſes der ebenſo wahren Einreden aufzuerlegen, welche der 
gewiſſenloſe Gegner nicht einräumt oder der gewiſſenhafte 
deshalb nicht einräumen kann, weil er von den Ein- 
redetatſachen nichts weiß? Man begreift, daß die 
Wahrheitspflicht als Rechtspflicht nur dann aufſtellbar iſt, wenn 
ihr durch die nötigen inquifitorifchen Druckmittel nachgeholfen 
wird, daß, wo dem nicht ſo iſt, häufig die rechtliche Konſtruktion 
des Prozeſſes die ehrliche Partei ruiniert und der Schelmen⸗ 
zunft zum Freibrief dient.“ Das von Klein ?“) hiergegen vor⸗ 
gebrachte Argument, daß in ſolchem Falle die Eidesdelation 
oder die Auferlegung eines Noteides alle Schwierigkeiten löſe, 
trifft nicht zu. Selbſtverſtändlich wird die gewiſſenhafte Partei 
eine Behauptung nicht beſtreiten, über deren Wahrheit ihr ein 
Schieds⸗ oder Noteid auferlegt werden könnte. Aber für ſolche 
Eidesauflage iſt nicht immer Raum. Ein Rittergutsbeſitzer hat 
einem Makler für den Fall eine Proviſion verſprochen, daß er 
ſeinem jüngeren Sohne ein Gut zum Ankaufe nachweiſt, und 
ihm einen Proviſionsſchein ausgeſtellt. Der Makler führt den 
Auftrag aus und erhält ſeine Proviſion gegen Quittung aus⸗ 
bezahlt. Bald darauf ſtirbt der jüngere Sohn und darauf auch 
der Rittergutsbeſitzer ſelbſt, der von feinem älteren Sohne be- 
erbt wird. Dieſer findet in dem Nachlaſſe des Vaters die 
Proviſionsquittung, die er ſich nicht aufhebt, weil er ihr keine 
Bedeutung mehr beimißt. Auch der Makler ſtirbt. In ſeinen 
Nachlaßpapieren wird der Proviſionsſchein vorgefunden, dagegen 
ergeben ſeine Papiere keinen Anhalt dafür, daß die Proviſion 
bezahlt iſt. Die Erben des Maklers klagen nun gegen den 

20) Defenſionspflicht und Klagerecht, in Grünhuts Zeitſchrift 6, 549. 

25) Schuldhafte Parteihandlung, S. 129. 
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Erben des Rittergutsbeſitzers auf Zahlung der Proviſion mit 
der Behauptung, daß ihr Erblaſſer die Nachweistätigkeit mit 
Erfolg ausgeübt habe, ohne daß ſie hierfür Zeugen namhaft 
machen können. Kann man es in einem ſolchen Falle dem 
Erben verdenken, wenn er dieſe ihm als wahr bekannte Be⸗ 
hauptung, über welche eine Eideszuſchiebung nicht ſtatthaft iſt, 
beſtreitet, da er die Zahlung der Proviſion ſelbſt nicht nachweiſen 
kann? In ſolchem Falle wird allerdings die volle Unwahrheit 
— nämlich nicht ausgeübte Maklertätigkeit und nicht geleiſtete 
Zahlung — zur Urteilsgrundlage, aber dieſe falſche Urteils⸗ 
grundlage entſpricht dem materiellen Recht beſſer als die halbe 
Wahrheit, nämlich die erfolgreiche Ausübung der Maklertätigkeit 
und die Nichtzahlung der Proviſion. Dem Gerichte dazu zu 
verhelfen, zu dieſer halben Wahrheit zu gelangen, dazu kann 
die Partei keine Verpflichtung haben, um ſich als unſchuldiges 
Opfer dieſer halben Wahrheit ſelber der Schlachtbank eines 
materiell unrichtigen Urteils auszuliefern. 

Man darf nicht vergeſſen, daß die Wahrheitsermittelung 
im Prozeſſe nicht Selbſtzweck, ſondern nur Mittel zum Zwecke 
iſt, nämlich das Mittel zu dem Zwecke einer dem materiellen 
Rechte entſprechenden Entſcheidung des Prozeſſes. Ein ſolcher 
Wahrheitsfanatiker wie Klein erhebt ſie allerdings zum Selbſt⸗ 
zweck. Die richterliche Prozeßleitung ſoll nach ihm neben dem 
Prozeßzwecke dem ſelbſtändigen Zwecke der Realiſierung der 
Pflicht zur Wahrhaftigkeit dienen. Seine Worte:) „Nur 
der ihr obliegenden Wahrhaftigkeitspflicht wegen hat die Partei 
keinen Anſpruch darauf, daß ſich der Richter mit ihrer vielleicht 
fünftlich vieldeutigen Behauptung begnüge, ſondern muß es 
zulaſſen, daß das Gericht auch wider ihren Willen zer⸗ 
gliedere, aufkläre, undeutliche Punkte frageweiſe hervorhebe und 
die Wahrheit durch ſelbſtändige Heranziehung von Beweiſen 
ausfindig mache,“ werfen ein grelles Schlaglicht auf den Geiſt 
ſtaatlicher Bevormundungs⸗ und Beaufſichtigungsſucht, von 
welcher der Schöpfer der Oſterreichiſchen Zivilprozeßordnung 
beſeelt geweſen iſt. Man könnte ſich in den Gedankengang 
eines Geſetzgebers hineinverſetzen, der dazu kommen würde, 
weil die Parteien keine Wahrheitspflicht haben, das Gericht 
zu berechtigen, gegen den Willen der Parteien die Wahrheit 
durch ſelbſtändige Beweiserhebungen aufzuklären; man kann 
ſich auch den Gedanken eines Geſetzgebers vorſtellen, daß, 
trotzdem die Parteien zur Wahrheit verpflichtet ſeien, das 
Gericht zur ſelbſtändigen Beweiserhebung berechtigt fein müſſe, 
weil es nicht ſicher ſei, daß die Parteien auch ihrer Wahrheits⸗ 
pflicht genügen; aber ein Geſetzgeber, der vorſchreibt, weil den 
Parteien die Wahrheitspflicht obliege, müſſe man ſie der 
Kontrolle einer ſelbſtändigen Beweiserhebung durch das Gericht 
unterwerfen, vertritt Anſchaungen, gegen welche ſich das 
Gefühl jedes freigeſinnten Mannes aufbäumen muß. Dem 
Gericht ſoll hiernach in jedem Zivilprozeß neben der Aufgabe 
der Entſcheidung des Rechtsſtreits noch die Aufgabe einer 
Kriminalunterſuchung gegen die Parteien auf etwaige Über⸗ 
tretung des Wahrheitspflichtgebots zufallen! 

2. Eine Partei, welcher vom Geſetze die Wahrheitspflicht 
auferlegt wird, müßte auch an das Geſetz den Anſpruch erheben 
können, daß es dafür Sorge trifft, daß ihrer einſeitigen Aus⸗ 


20) g. a. O. S. 130. 


ſage auch geglaubt werde, die von ihr aufgeſtellten Be⸗ 
hauptungen als wahr angeſehen werden. Denn für den 
redlichen Mann, der weiß, daß das Gericht geſetzlich berechtigt 
iſt, von ihm die Wahrhaftigkeit ſeiner Erklärungen zu ver⸗ 
langen, muß es ein unerträglicher Gedanke ſein, wenn dieſe 
Erklärungen nachher vom Gericht als unwahr behandelt werden. 
Darum müßte das Geſetz als Korrelat der Wahrheitspflicht 
der Parteien die Verpflichtung des Gerichts ausſprechen, die 
Glaubwürdigkeit der Parteibehauptungen zu prüfen. Dann 
müßte man aber entweder zu dem für die modernen Ver⸗ 
hältniſſe unmöglichen Inſtitute der Eideshelfer zurückgreifen,“ 
oder man müßte zu der Vernehmung der Parteien als Zeugen 
gelangen. Inſofern beſteht in der Tat ein innerer Zuſammen⸗ 
hang zwiſchen der Anordnung der Wahrheitspflicht in der 
Oſterreichiſchen Zivilprozeßordnung und deren Inſtitut der eid⸗ 
lichen Vernehmung der Parteien. Es kann auch zugegeben 
werden, daß bei einem ſolchen Inſtitut die oben geſchilderte 
Notwendigkeit für die Partei, unter Umſtänden wahre Be⸗ 
hauptungen zu beſtreiten, in den meiſten Fällen fortfallen 
würde, da die Partei als Zeuge den ganzen Sachverhalt dar⸗ 
legen könnte und die Regeln über die Beweislaſt bei der eid⸗ 
lichen Vernehmung der Parteien ihre Bedeutung verlieren. 
Es iſt gewiß ein idealer Gedanke, daß die Partei berechtigt 
ſein ſoll, vor Gericht mit dem ganzen Gewicht ihrer Perſön⸗ 
lichkeit für eine von ihr aufgeſtellte Behauptung einzutreten, 
aber dieſes Ideal ſcheitert an der realen Wirklichkeit der Dinge. 
Hierüber muß ich auf das unten Geſagte verweiſen. 


III. Verhandlungs- und Suftrukfionsform, Verhandlungs- 
und Snquififionsmazinte. 


Die Beantwortung der zu J und II erörterten Fragen iſt 
typiſch für den Gegenſatz der beiden Rechtspflegeideale, welcher 
ſich jetzt wiederum angeſichts der Reformbeſtrebungen auf dem 
Gebiete des Zivilprozeſſes geltend macht. Auf der einen Seite 
„ein Prozeß vor einem Gericht, das in ſtarker Tätigkeit der 
Parteien oder ihrer Anwälte ein Gegengewicht für ſeine große 
Verantwortlichkeit findet, das mit einem erheblichen, geſetzlich 
geregelten Formenapparat zu arbeiten hat“, auf der anderen 
Seite „ein Prozeß mit beweglichen, ſehr machtvollen Richtern, 
in dem Anwälte nicht nötig, womöglich ausgeſchloſſen ſind, eine 
Rechtspflege, deren Verfahren dem richterlichen Ermeſſen über⸗ 
laſſen wird.“ “s) 

Von dieſem Gegenſatze werden auch die beiden Grundfragen 
beherrſcht, ob für den Zivilprozeß die Verhandlungs⸗ oder die 
Inſtruktionsform und die Verhandlungs- oder die Inquiſitions⸗ 
maxime gelten ſoll. In dieſen Gegenſätzen drückt ſich auch ber 
Gegenſatz aus zwiſchen dem abſoluten und dem Verfaſſungs⸗ 
ſtaat. Das friederizianiſche Regierungsſyſtem des aufgeklärten 
Abſolutismus brachte die ſtaatliche Bevormundung der Unter⸗ 


27) Die Eideshelfer waren zwar Wahrheits⸗ und nicht Glaub⸗ 
würdigkeitszeugen, ſie ſchworen aber auch bei Nichtkenntnis der 
Wahrheit im Vertrauen auf die Partei (Brunner, Deutſche Rechts⸗ 
geſchichte I. 260; II, 389) und ſetzten ſich hiernach nur mit ihrer 
Perſon für die Glaubwürdigkeit der Partei ein, welcher ſie als 
Eideshelfer beitraten. 

28) Richard Schmidt, 
Rechte S. 5. 


Der Prozeß und die ſtaatsbürgerlichen 
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tanen durch die Staatsorgane mit ſich, und dies bedeutete für 
den Zivilprozeß die Form der Inſtruktion des Prozeſſes durch 
den Richter und die Herabdrückung der Prozeßparteien zu 
Prozeßobjekten. Im Gegenſatze hierzu ſtatuiert der Ver⸗ 
faſſungsſtaat die bürgerliche Freiheit, welche man nach einem 
Ausſpruche Bismarcks dem einzelnen Bürger in dem Umfange 
einzuräumen hat, in welchem ſich dies mit dem Allgemeinwohl 
irgendwie vereinbaren läßt. Auf dem Gebiete des Zivilprozeſſes 
bedeutet dies Verhandlungsfreiheit für die Parteien und deren 
Behandlung als Prozeß ſubjekte, nicht Objekte. Wenn Klein 
in feinem von der kurzſichtigen Begeiſterung ee) der öſter⸗ 
reichiſchen Juriſtenwelt für feine Schöpfung getragenen Selbſt⸗ 
bewußtſein von der Oſterreichiſchen Zivilprozeßordnung rühmt, 
daß darin fein Rechtspflegeideal verwirklicht worden ſei, während 
deſſen Ausgeſtaltung durch die preußiſche Geſetzgebung des 
18. Jahrhunderts „ein zu früh aufgeblühtes Reis, ein warm⸗ 
herziges Aufleuchten, ein Wagnis, aber keine organiſche Frucht 
des Kulturzuſtandes jener Tage“ geweſen ſei, 2) fo macht er 
ſich damit eines eigentümlichen Anachronismus ſchuldig. Das 
Prozeßrecht der Oſterreichiſchen Zivilprozeßordnung bedeutet 
gegenüber der Deutſchen Zivilprozeßordnung nach Richard 
Schmidt?!) „entwickelungsgeſchichtlich einen Rückſchritt, einen 
Rückfall in primitivere, minder feine und wertvolle Formen, 
es bedeutet dasſelbe, was eine Rückkehr des Verfaſſungsſtaats 
in die Formen des abſoluten Staates bedeuten würde, dem 
jenes preußiſche Prozeßrecht ſeinem Weſen nach entſprungen 
und adäquat war.“ 

Hiernach muß der noch weit über die reaktionären Grund⸗ 
ſätze des Oſterreichiſchen Zivilprozeſſes hinausgreifende Vorſchlag 
Wildhagens, welcher für die ganze Stoffſammlung in Geſtalt 
ſeines Vorverfahrens die Verhandlungsform durch die In⸗ 
ſtruktionsform erſetzen will, mit Entſchiedenheit zurückgewieſen 
werden, ſeinem Appell an den Idealismus der deutſchen 
Rechtsanwaltſchaft s:) ſetze ich die Überzeugung entgegen, daß 
der deutſche Anwaltstag ſeine Vorſchläge einmütig ablehnen 
und für die volle Wahrung der den Anwälten im Rahmen 
des Zivilprozeſſes zukommenden Stellung eintreten und ſich vor 
einem ſolchen Akte der Selbſtentmannung bewahren wird. Dem 
oben angezogenen Zeugniſſe Götzes über die ſchädlichen Wirkungen 
der Übertragung der Prozeßinſtruktion auf das Gericht in der 
Allgemeinen Gerichtsordnung kann ich noch einen Ausſpruch 
von Richard Schmidtss) an die Seite ftellen, daß im Prozeſſe 
eine und dieſelbe Perſon nicht zwei prozeſſuale Funktionen aus⸗ 
üben ſoll, deren Erfüllung eine wechſelweiſe Beeinträchtigung 
beider bedingen würde. 

Auch die Frage, ob Verhandlungs- oder Inquiſitionsmaxime 
oder auch Verhandlungsfreiheit der Partei oder Prozeßleitung 
des Richters, iſt an der Hand der grundſätzlichen Frage nach 
ſtaatlicher Bevormundung oder bürgerlicher Freiheit zu be⸗ 
antworten. Wenn auch die Gelehrten jetzt darüber einig ſind, 


20) Vgl. hierüber Richard Schmidt, in Zeitſchrift für Politik, 
I. S. 266. 

30) Zeit⸗ und Geiſtesſtrömungen im Prozeſſe S. 31. 

3), Die Neuerungen im Zivilprozeßrecht S. 15. 

32) a. a. O. S. 87. 

3) SächſArch. 2, 303. 


daß die Verhandlungsmaxime kein begrifflich notwendiger Aus⸗ 
fluß des Zivilprozeſſes ſei und inſofern ihre Ein- und Durch⸗ 
führung nur Zweckmäßigkeitsfrage ſei, ſo darf man ſich doch 
nicht ausſchließlich von Rückſichten der Zweckmäßigkeit leiten 
laſſen. Auch Vierhaus ?) hebt hervor, daß die Frage keine 
juriſtiſche, ſondern eine politiſche im Sinne der Abgrenzung der 
Staatstätigkeiten ſei. Da nun der Staat, wie ſelbſt Kohler so) 
zugibt, ein Intereſſe an der richtigen Entſcheidung eines einzelnen 
vermögensrechtlichen Prozeſſes nicht hat, ſo würde es eine ſach⸗ 
lich nicht zu rechtfertigende Bevormundung der Parteien ſein, 
wenn das Gericht über die Grenzen deſſen hinaus, was ihm 
die Parteien an Tatſachen und Beweismitteln an die Hand 
geben, bei ſolchen Streitigkeiten ſelbſttätig nach der Wahrheit zu 
forſchen hätte. Das Wort My house is my castle muß auch 
hier gelten, die Parteien müſſen vor dem Eindringen des 
Gerichts in ihre Privatgeheimniſſe, die ſie ihm nicht offenbaren 
wollen, geſchützt ſein. Der Gegenſatz der Parteiintereſſen bildet 
den ausreichenden Regulator dafür, daß ihm nichts für die Sache 
Erhebliches verſchwiegen werden wird. Darum ſind alle aus 
der Inquiſitionsmaxime hergeleiteten Normen der Oſterreichiſchen 
Zivilprozeßordnung, welche dem Gericht eine ſelbſtändige Tätig⸗ 
keit der Wahrheitsermittelung zuweiſen, abzulehnen. Abzulehnen 
iſt insbeſondere neben der bereits zu II erörterten Pflicht der 
Parteien zur Abgabe wahrheitsgemäßer Erklärungen, welche 
auch Vierhaus se) aus dem Inquiſitionsprinzip ableitet und 
gegen welche er ſeinerſeits erhebliche Bedenken vorträgt, auch 
die Pflicht zur Vollſtändigkeit der Erklärungen, und abzulehnen 
iſt das Recht des Gerichts, von Amts wegen Beweismittel aus⸗ 
zuwählen, welche die Partei dem Gerichte nicht angeboten hat, 
ein Recht, welches übrigens auch ſchon in der Oſterreichiſchen 
Zivilprozeßordnung dadurch ſehr abgeſchwächt iſt, daß durch 
§ 183 Abſ. 6 beſtimmt iſt, daß die vom Gericht angeordnete 
Vorlegung von Urkunden oder Vernehmung von Zeugen nicht 
ſtattfinden darf, wenn beide Parteien übereinſtimmend den 
widerſprechen.?') Es iſt bemerkenswert, daß auch Kohler ss) 
ſich gegen den freien Gebrauch der Tatſachen- und Beweis: 
mittel durch den Richter ausgeſprochen hat. 

Mit dem Vorſtehenden ſoll nun nicht geſagt werden, daß 
den Parteien die alleinige Verantwortung für die Stoffſammlung 
zufallen ſoll, denn es verträgt ſich mit der Verhandlungsmaxime 
ſehr wohl, das Gericht für dieſe Stoffſammlung mitverant⸗ 
wortlich fein zu laſſen, wie ſich aus der richterlichen Fragepflicht 
ergibt, wie ſie in der Deutſchen Zivilprozeßordnung geregelt 
worden iſt. Es kann nun aber in Frage kommen, ob dieſe 
Fragepflicht im Rahmen der Verhandlungsmaxime nicht noch 
eines weiteren Ausbaues fähig und bedürftig iſt, damit der 
Zivilprozeß auch ſeine ſoziale Aufgabe erfüllt, auf welche 
Vierhaus mit beſonderer Betonung hingewieſen hat. Schon 
im Jahre 1897 habe ich in meinem Artikel über die Mind: 


3) Die ſozialen und wirtſchaftlichen Aufgaben der Zivilprozeß⸗ 
geſetzgebung, S. 49, 50. 

35) Der Prozeß als Rechtsverhältnis, S. 7. 

86) a. a. O. S. 61, 62. 

3) Dieſe Beſtimmung iſt, wohl ſehr gegen die Intentionen von 
Klein, erſt durch das Parlament in das Geſetz hineingekommen. 

3) a. a. O. S. 23 ff. 
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lichkeit im Lichte der Praxis s) auf dieſe Notwendigkeit hin⸗ 
gewieſen. Gerade die Mündlichkeit des Verfahrens gibt die 
Gelegenheit und Möglichkeit zum wechſelſeitigen Gedanken⸗ 
austauſch zwiſchen dem Gericht und den Parteien beziehentlich 
ihren Anwälten, und gerade hierin liegt der beſondere Vorzug 
der Mündlichkeit. Auf dieſen Geſichtspunkt iſt denn auch von 
einem der Referenten über die Mündlichkeit der Verhandlung 
auf dem 31. Deutſchen Juriſtentag ?) hingewieſen worden. 
Die jetzt für das amtsgerichtliche Verfahren getroffene Be⸗ 
ſtimmung des § 502 ZROD., daß das Gericht in der münd⸗ 
lichen Verhandlung das Sach- und Streitverhältnis mit den 
Parteien zu erörtern habe, müßte auch auf den Anwalts⸗ 
prozeß übertragen werden, es muß vermieden werden, daß die 
Parteien in den Gerichtsurteilen durch Gründe überraſcht 
werden, welche gar nicht Gegenſtand der mündlichen Verhandlung 
geweſen ſind. Das Gericht ſollte kein Argument für ſeine 
Entſcheidung verwerten, ohne daß die Parteien ſich darüber 
geäußert haben oder daß ihnen wenigſtens die Gelegenheit 
hierzu geboten geweſen wäre. Die Analogie des § 264 StPO. 
ſollte dazu führen, auch in das Zivilprozeßgeſetz eine Be⸗ 
ſtimmung aufzunehmen, wonach vom Gericht für maßgeblich 
erachtete rechtliche Geſichtspunkte, welche in den Parteivorträgen 
nicht geltend gemacht worden find, vom Gericht in der münd— 
lichen Verhandlung hervorgehoben werden müſſen, damit die 
Parteien in der Lage ſind, ihre tatſächlichen Anführungen dieſen 
rechtlichen Geſichtspunkten entſprechend zu ergänzen. Dies 
allein würde aber noch nicht einmal ausreichen, es müſſen auch 
tatſächliche Erwägungen vom Gerichte zur Debatte geſtellt 
werden, ſoweit dieſe nicht ſchon von ſelbſt von den Parteien 
in ihren Vorträgen behandelt worden ſind. 

Die fo auszugeſtaltende richterliche Fragepflicht iſt ſodann 
angeſichts der ſchwankenden Rechtſprechung des Reichsgerichts 
über die Bedeutung des Fragerechts! !) ausdrücklich als eine 
dem Gericht den Parteien gegenüber obliegende Rechtspflicht, keine 
bloße Amtspflicht zu bezeichnen. Auch iſt es erforderlich, im 
Geſetze vorzuſchreiben, daß zu Protokoll feſtgeſtellt werden muß, 
daß und nach welchen Richtungen hin die Fragepflicht aus⸗ 
geübt worden iſt und daß dieſer Teil des Protokolls den Par⸗ 
teien zur Genehmigung vorgeleſen werden muß. 

Sehr beachtlich iſt auch der Vorſchlag von Levin,“) das 
Gericht zum Zwecke der Vorbereitung der Ausübung der Frage⸗ 
pflicht zu berechtigen, ſchon vor der mündlichen Verhandlung 
die Parteien durch ſchriftliche Verfügungen darauf hinzuweiſen, 
daß und in welcher Weiſe die Fragepflicht im Termine werde 
ausgeübt werden. 


IV. Die gegenfeifige Anterſtützung der Prozeßparteien. 
5 184 der Oſterreichiſchen Zivilprozeßordnung beſtimmt: 
„Jede Partei kann zur Aufklärung des Sachverhaltes über alle 
den Gegenſtand des Rechtsſtreites oder der mündlichen Ver⸗ 
handlung betreffenden, für die Prozeßführung erheblichen Um⸗ 
ſtände und insbeſondere auch über das Vorhandenſein und die 


30) DIZ. II, 53. 

40) Magnus, Verhandl. d. 31. DIT. III, 898. 

41) Vgl. v. Wilmowski⸗Levy Nr. 1 zu § 130. 

42) Richterliche Prozeßleitung und Sitzungspolizei, § 15. 


Beſchaffenheit der zur Prozeßführung dienlichen Urkunden, 
Auskunftsſachen und Augenſcheinsgegenſtände an die anweſende 
Gegenpartei oder deren Vertreter Fragen durch den Vorſitzenden 
ſtellen laſſen oder mit deſſen Zuſtimmung unmittelbar ſelbſt 
ſtellen.“ 

Dieſe Beſtimmung iſt in Anlehnung an das engliſche 
Inſtitut der interrogatories getroffen.) Was jedoch Klein 
zur Rechtfertigung der Befugnis der Parteien zu gegenſeitiger 
Befragung über alle den Gegenſtand des Rechtsſtreits betreffenden, 
für die gegenwärtige Prozeßführung des Fragenden erheblichen 
Umſtände (Sachverhalt, Legitimationspunkt, Beweismittel), 
anführt, ſcheint mir zur Rechtfertigung nicht ausreichend. Nur 
in einem Punkte möchte ich empfehlen, dem Beiſpiele der 
Oſterreichiſchen Zivilprozeßordnung zu folgen, nämlich wenn es 
ſich um die Angabe des Namens eines Zeugen handelt. Es 
kommt oft vor, daß ſolcher Name nur der einen Partei, nicht 
aber derjenigen Partei bekannt iſt, welche ſich auf ihn berufen 
will, und daß es dann dieſer Partei, wenn überhaupt, nur 
unter den größten Schwierigkeiten möglich iſt, dieſen Namen 
zu erfahren. Dies iſt beſonders dann der Fall, wenn die 
Partei bei einem zwiſchen den Parteien begründeten Vertrags⸗ 
verhältniſſe erhebliche Abreden mit einem Bevollmächtigten oder 
Gehilfen der anderen Partei getroffen hat, ohne ſeinen Namen 
zu kennen, z. B. alſo wenn ſie in einem Laden einen Einkauf 
gemacht hat, dort von einem Ladendiener bedient worden iſt 
und von dieſem irgendwelche Zuſicherungen erhalten hat. Nach 
Analogie der Pflicht zur Edition gemeinſchaftlicher Urkunden 
müßte die betreffende Partei auf Erſuchen der Gegenpartei 
verpflichtet ſein, den Namen dieſes gewiſſermaßen gemein⸗ 
ſchaftlichen Zeugen zu nennen. 


V. Der Erſatz des Parteieides durch die Vernehmung der 
Varteien als Zeugen. 

Eine glänzende legislatoriſche Rechtfertigung für den Schieds⸗ 
und Noteid und für die Ablehnung der Zeugenvernehmung der 
Parteien gibt Wach in dem das Beweisſyſtem behandelnden 
Abſchnitt ſeiner Vorträge. Ich könnte nur Wort für Wort 
wiederholen, was dort unter V (S. 236 — 240) gejagt iſt, und 
bitte, dies nachzuleſen. Richard Schmidt“) lehnt die Zeugen⸗ 
vernehmung der Parteien mit folgenden treffenden Worten ab: 
„Dadurch würde aber für das Gericht eine ungeſunde Ver⸗ 
antwortlichkeit geſchaffen. In den Fällen, wo die Entſcheidung 
in Ermangelung anderer Beweismittel vom Eid abhängt, alſo 
gerade in den kritiſchſten Fällen aller Zivilprozeſſe würde in die 
Hand des Gerichts die Machtvollkommenheit gelegt, der einen 
oder der anderen Partei dieſe Entſcheidung zuzuſchieben. So 
entſtände hier in beſonders großem Maßſtabe die Gefahr, die 
eine jede Betätigung des richterlichen Ermeſſens mit ſich führt 
— nämlich die Gefahr, daß ſich das Gericht durch äußere 
Eindrücke, Vorurteile, Gefühlsregungen leiten läßt, oder mindeſtens 
die Gefahr, daß es durch Einmiſchung ſeiner perfönlichen Auf⸗ 
faſſung eine gehäſſige Kritik der benachteiligten Partei und 
weiterhin größerer Kreiſe des Volkes herausfordert. Gerade 
in der Kunſt, dies zu verhindern, liegt die tiefe Weisheit unſeres 


43) pgl. Klein pro futuro, S. 36 ff. 
44) Lehrbuch des Deutſchen Zivilprozeßrechts S. 542, 543. 
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geltenden Rechts. Es iſt gerade ſein größter Vorzug, daß es 
den Gebrauch des Eides unter genau fixierten Bedingungen in 
die Hand der Partei ſelbſt legt. Die einſchneidenden Wirkungen 
dieſer Entſchließung, dem Gegner den entſcheidenden Eid zuzu— 
ſchieben, iſt einerſeits ein heilſamer Sporn, vorher alle 
anderen Aufklärungsmittel in Bewegung zu ſetzen. Andrerſeits 
aber geſtattet die ZPO. ihr, falls ſie einmal zum Eide greift, 
alle Folgen genau vorauszuberechnen. Vor allem 
wichtig und heilſam hierfür iſt das Prinzip, daß nur die Eides⸗ 
zuſchiebung derjenigen Partei beachtet wird, die die Beweis— 
laſt trägt. Da ſich dies nach feſter Regel beſtimmt, ſo liegt 
in der Eideszuſchiebung eine der bedeutendſten Garantien der 
Freiheit des Bürgers gegenüber der Zivilrechts— 
pflege. Das einzige Ausgleichsbedürfnis (für den Fall, wo 
etwas bewieſen iſt) wird durch den richterlichen Eid bereits 
hinlänglich befriedigt.“ 

Die Beſtrebungen, den Parteieid durch die eidliche Ver— 
nehmung der Parteien zu erſetzen, ſind in Deutſchland ſchon 
vor Schaffung der Zivilprozeßordnung aufgetreten. Als es 
galt, dieſes große Geſetzgebungswerk ins Leben zu rufen, hat 
ſich der 8. Deutſche Juriſtentag mit der Frage befaßt: Iſt 
unter Vorausſetzung freier richterlicher Beweiswürdigung die 
eidliche Vernehmung der Parteien als Zeugen in eigener Sache 
in den deutſchen Zivilprozeß einzuführen? Der Juriſtentag 
hat dieſe Frage trotz lebhafter Befürwortung durch ein Gut⸗ 
achten von v. Bar und ein Referat des Oberappellationsgerichts⸗ 
rats Becker verneint. 


Sodann iſt in der Juſtizkommiſſion des Reichstags die 
Aufnahme der eidlichen Parteivernehmung in das Geſetz befür⸗ 
wortet, aber bekanntlich abgelehnt. 


Der 23. Deutſche Juriſtentag hat die Frage alsdann 
wieder aufgenommen. Sie war dahin geſtellt worden: Iſt die 
Eideszuſchiebung im Zivilprozeſſe durch Vernehmung der Parteien 
als Zeugen zu erſetzen? Beide Gutachter (v. Canſtein und 
Kleinfeller) haben ſich — bei Verſchiedenheit ihrer Anſichten 
im einzelnen — dafür ausgeſprochen, ebenſo der Referent 
v. Wilmowski, dagegen der Korreferent Hamm nur mit 
ſehr erheblichen Einſchränkungen. Die Anträge des letzteren 
wurden im weſentlichen angenommen. Auf ven fachlichen 
Inhalt dieſes oft mißverſtandenen Beſchluſſes gehe ich unten 
näher ein. 

Alsdann hat der 13. Deutſche Anwaltstag auf das 
Referat von Levy — die beiden Verfaſſer des Kommentars 
zur Zivilprozeßordnung ſtanden ſich dabei als Antipoden ent- 
gegen — beſchloſſen, die Frage: Iſt der Parteieid im Zivil— 
prozeß durch eine Vernehmung der Parteien als Zeugen zu 
erſetzen? zu verneinen. 

Trotzdem iſt die Frage, beſonders mit Rückſicht auf die 
Aufnahme der eidlichen Vernehmung der Parteien in die 
Oſterreichiſche Zivilprozeßordnung, nicht zur Ruhe gekommen, 
ihre Bejahung wird beſonders in denjenigen Richterkreiſen, 
welche ſich für die ſelbſttätige Ermittelung der Wahrheit durch 
das Gericht einſetzen, lebhaft befürwortet. Es iſt daher not⸗ 
wendig, auch an dieſer Stelle auf dieſe Frage des näheren ein⸗ 
zugehen. Ich unterſcheide dabei zwiſchen dem Schieds- und 
dem Noteid. 


1. Der Schiedseid. 

Der Schiedseid iſt der letzte Notanker, den eine Partei 
ergreift, wenn ſie für ihre Behauptungen keine Beweismittel 
hat oder die angegebenen Beweismittel verſagt haben. Dieſer 
Notanker muß den Parteien im Prozeß erhalten bleiben, er 
darf nicht durch ein Inſtitut erſetzt werden, welches ein neues, 
der freien Beweiswürdigung unterliegendes Beweismittel in 
den Prozeß einführt. Die Regelung dieſes neuen Beweismittels 
durch die Oſterreichiſche Zivilprozeßordnung hat denn auch 
keineswegs allen den Bedürfniſſen entſprechen können, welche 
durch die Zuſchiebung und Zurückſchiebung des Schiedseides 
befriedigt werden ſollen. Ganz ihrem ſonſtigen Syſteme ent⸗ 
ſprechend, welches überall dem richterlichen Ermeſſen den freieſten 
Spielraum gewährt und den Parteien zwar umfangreiche 
Pflichten, aber nur ſehr wenige Rechte gewährt, hat ſie im 
§ 371 auch die Parteivernehmung ganz in das Ermeſſen des 
Gerichts geſtellt. Hiernach hat insbeſondere der Beweispflichtige, 
der alſo in Ermangelung anderer Beweiſe beweisfällig bleiben 
würde, keinen Anſpruch darauf, daß die Gegenpartei, welcher 
nach unſerem Recht der Eid zuzuſchieben wäre, eidlich ver⸗ 
nommen wird. Dazu kommt die eigentümliche Beſtimmung des 
5 374, wonach in ſolchem Falle, wo der Beweispflichtige von 
der betreffenden Tatſache nach Überzeugung des Gerichts keine 
eigene Kenntnis haben kann, die Parteivernehmung in der 
Regel fortfallen ſoll, und dazu kommt dann noch, daß das 
Gericht nach vollzogener uneidlicher Vernehmung beider Parteien, 
welche der eidlichen Vernehmung ſtets vorangehen muß, be⸗ 
rechtigt iſt, von der Eidesabnahme ganz abzuſehen und auf 
Grund freier richterlicher Beweiswürdigung der nicht einmal 
mit einer Strafbedrohung für die Unwahrheit ausgeſtatteten 
uneidlichen Ausſage der einen oder anderen Partei zu glauben. 
Es fehlt hiernach vollſtändig der Zwang der Parteien zum 
Eide, und die tatſächliche Handhabung hat ſogar nach allen 
Zeugniſſen aus Oſterreich dahin geführt, daß von der Abnahme 
eines Eides von einer der Parteien — beide Parteien dürfen 
überhaupt nicht beeidigt werden — faſt ſtets Abſtand genommen 
wird. Schon hiernach kann die eidliche Vernehmung der Parteien, 
ſo wie ſie in Oſterreich geordnet iſt, unmöglich als ein Erſatz 
des Eideszwanges gelten, welchem bei unſerer Regelung des 
Schiedseidverfahrens die Parteien unterliegen. Noch viel be- 
denklicher iſt es, daß nicht etwa nur der Gegner der beweis⸗ 
pflichtigen Partei der ſogenannten eidlichen — in Wahrheit 
uneidlichen — Parteivernehmung unterliegt, ſondern daß ſich 
dieſe Parteivernehmung auf beide Parteien erſtrecken muß und 
es rein dem Ermeſſen des Gerichts überlaſſen bleibt, ob es die 
beweispflichtige oder die andere Partei vereidigen beziehentlich 
der uneidlichen Ausſage der einen oder der anderen Partei 
Glauben ſchenken will. 

Im Gegenſatz zu dieſer Vernehmung beider Parteien iſt 
das Weſentliche bei der Eidesauflage der Umſtand, daß nur 
eine Partei die Wahrheit oder Unwahrheit einer Behauptung 
zu verſichern hat. Bei dem Schiedseid hat dies zur Folge, 
daß es gerade der Gegner der beweispflichtigen Partei iſt, 
welcher den Eid zu leiſten hat, falls er es nicht vorzieht, den 
Eid zurückzuſchieben. Setzt man an Stelle dieſes Beweismittels 
die Zeugenvernehmung beider Parteien und unterſtellt man 
dieſe der freien Beweiswürdigung des Gerichts, ſo iſt damit 
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die notwendige Folge verbunden, daß der Beweispflichtige 
ſelbſt, auch gegen den Willen des Beweisgegners, beeidet 
werden kann, wie auch immer im einzelnen die Vernehmung 
der Parteien geregelt werden ſollte, mag man die Beeidigung 
beider Parteien für notwendig erklären, mag man dem Ge⸗ 
richte die Auswahl der zum Eide zuzulaſſenden Partei über⸗ 
laſſen, oder mag man es dem Gerichte freiſtellen, beide 
Parteien auch unbeeidet zu laſſen. Dann treten aber die 
Gefahren ein, vor denen von den verſchiedenſten Seiten ge⸗ 
warnt iſt, ““) und vor denen gar nicht eindringlich genug 
gewarnt werden kann. Es ſollte die Stimme von Levy nicht 
ungehört verhallen, wenn dieſer auf dem 13. Deutſchen Anwalts⸗ 
tage geſagt hat: 4e) „Von durchſchlagender Bedeutung iſt da⸗ 
gegen meines Erachtens das Bedenken, daß die faſt regelmäßig 
durch ſubjektive Auffaſſung gefärbten Parteiausſagen für die 
richterliche Überzeugung überhaupt keine geeignete Erkenntnis⸗ 
quelle bilden. Die an den Richter geftellte Zumutung, aus 
einer ſo trüben Quelle die reine Wahrheit zu ſchöpfen, über⸗ 
ſteigt das gewöhnliche Maß des menſchlichen Erkenntnis⸗ 
vermögens. Die Aufgabe, zwiſchen zwei entgegengeſetzten Aus⸗ 
ſagen gleich achtungswerter oder gleich unzuverläſſiger Parteien 
zu wählen, wird häufig völlig unlösbar, oder die Löſung wird 
ein Spiel des Zufalls ſein. Ich ſehe ganz davon ab, daß die 
perſönliche Vernehmung der Parteien vor dem erkennenden 
Gericht in vielen Fällen praktiſch undurchführbar iſt. Aber 
welchen Täuſchungen iſt auch bei perſönlicher Anhörung der 
Parteien der Richter ausgeſetzt! Wie trügeriſch iſt der ſo⸗ 
genannte perſönliche Eindruck! Wie leicht kann es ſich ereignen, 
daß die unbeholfene blöde, ängſtliche, befangene Partei trotz der 
Gerechtigkeit ihrer Sache vor der ſicher auftretenden, in der 
Verſtellung, der Lüge heimiſchen und gewandten Gegenpartei 
den kürzeren ziehen und zu dem Verluſt ihres Prozeſſes noch 
den Makel der perſönlichen Unglaubwürdigkeit aus dem Gerichts⸗ 
ſaal mit nach Hauſe tragen muß. Und wie würde eine ſolche 
Rechtspflege, meine Herren, das Rechtsgefühl verwunden und 
allmählich abſtumpfen, wie müßte ſie zuletzt jede Achtung vor 
den Gerichten untergraben! Erinnern Sie ſich weiter, meine 
Herren, des ſo häufig wiederkehrenden Falles, daß von der 
Wahrheit oder Unwahrheit einer ſtreitigen Tatſache nur die 
eine Partei Kenntnis erlangt haben kann, die andere nicht: 
— soll dann das Schickſal des Prozeſſes von der einſeitigen 
Ausſage der Partei abhängen, deren eigene Handlung oder 
Wahrnehmung gerade intereſſiert? Dies wäre vielleicht noch 
erträglich, wenn ſie der Gegner der beweispflichtigen Partei iſt. 
Aber ſoll denn auch die einſeitige Ausſage der beweispflichtigen 
Partei über die tatſächlichen Grundlagen ihres Anſpruchs oder 
ihrer Einrede allein den Prozeß entſcheiden dürfen? Wenn ein 
unmündiges Kind verklagt wird mit der Behauptung, daß ſein 
Vater und Erblaſſer von dem Kläger ein Darlehn erhalten 
habe, ſoll es in Ermangelung anderer Beweismittel einfach auf 
Grund der eidlichen Ausſage des Klägers verurteilt werden? 
Wenn dies möglich iſt, kann dann ein redlicher Mann unter 
dem ſchützenden Dach der Staatseinrichtungen ſich noch im 
ſicheren Beſitze ſeines Vermögens wähnen, oder kann dann 


45) Igl. insbeſondere Vähr, Zeitſchriſt für Zivilprozeß 19, 99. 
46) Verhandlungen S. 22, 23. 


noch der Zivilprozeß mit Fug ein Rechtsſchutzinſtitut genannt 
werden?““) 

In der Tat würde es einen eigentümlichen Zickzackkurs 
der Geſetzgebung bedeuten, wenn ſie jetzt zu der eidlichen Partei⸗ 
vernehmung ſchreiten würde, nachdem erſt durch die Novelle 
vom 1. Juni 1909 vorgeſchrieben worden iſt, daß der Zedent 
als Zeuge unbeeidet zu vernehmen iſt. Dieſe Beſtimmung iſt 
offenbar einem praktiſchen Bedürfniſſe entſprungen, da ſich die 
Notwendigkeit der Beeidigung des Zedenten als ein ſchwerer 
Übelſtand herausgeſtellt hatte. Dieſer Übelſtand würde ſich 
aber nicht ſo fühlbar gemacht haben, wenn die Gerichte nicht 
oft ihre Urteile lediglich auf das beeidete Zeugnis des Zedenten 
allein gegründet haben würden. Gerade hier hat ſich die 
richterliche freie Beweiswürdigung nicht bewährt, und es iſt 
daher dringend davor zu warnen, dieſe freie Beweiswürdigung 
noch ſo auszudehnen, daß es dem Gericht freigeſtellt ſein dürfte, 
ohne Anhalt an dem ſonſtigen Ergebnis der Verhandlung und 
einer ſonſtigen Beweisaufnahme ſein Urteil lediglich auf die 
Ausſage einer Prozeßpartei ſelbſt zu ſtützen. 

Eine ganz andere Frage iſt es, ob die Auflage des Eides 
in der Faſſung eines formulierten Satzes befürwortet werden 
ſoll, oder ob ſie durch ein freies Verfahren zu erſetzen iſt, in 
welchem der zum Eid kommenden Partei Gelegenheit gegeben 
wird, ſich eidlich im Zuſammenhang zu äußern wie ein Zeuge.““) 
Lediglich letzteres war die Meinung des 23. Juriſtentages, und 
nur ſo iſt der von dieſem gefaßte Beſchluß zu verſtehen: 

1. „Es empfiehlt ſich, die Eideszuſchiebung im Zivil⸗ 
prozeſſe durch Vernehmung der Parteien als Zeugen 
zu erſetzen“, 

2. „und zwar derartig, daß ohne Anderung der Ver⸗ 
handlungsmaxime und der Beweislaſt noch der for⸗ 
malen Beweiskraft des Eides die Abnahme des 
Eides durch Vernehmung der betreffenden Perſonen 
geſchieht.“ 

Dieſer Beſchluß beruhte auf dem Antrag des Korreferenten 
Hamm, welcher mit voller Entſchiedenheit betont hat, daß die 
formale Beweisnatur des Eides gewahrt werden müſſe und 
daher nur diejenige Partei eidlich vernommen werden dürfe, 
welcher der Schiedseid zugeſchoben oder zurückgeſchoben worden 
ſei, und daß die Beeidigung der von dieſer an Stelle der 
fixierten Eidesnorm abzugebenden Erklärung beziehentlich die 
Verweigerung des Eides den von der richterlichen Überzeugung 
völlig unabhängigen formalen Beweis liefern müſſe. Der 
weſentliche Unterſchied dieſes Vorſchlags von dem Syſtem der 
Oſterreichiſchen Zivilprozeßordnung beſteht alſo darin, daß 
1. nur eine und nicht beide Parteien vernommen werden ſollen, 
und daß 2. der Schwurpflichtige nicht vor, ſondern erſt nach 
der Eidesauflage zu vernehmen iſt, und daß 3. deſſen zu be⸗ 
eidende Ausſage den vollen formalen Beweis liefert. 

Merkwürdigerweiſe hat auch Wach‘) dieſen Beſchluß 
mißverſtanden. Er glaubte, ihn dahin verſtehen zu müſſen, 
daß die Vernehmung vor der Eidesauflage erfolgen, dabei 
beide Parteien vernommen werden ſollen und der Richter als⸗ 
47) Vgl. auch Wolſſſon, Verhandlungen des 8. DT. II, 305 ff. 
46) Richard Schmidt, Lehrb. S. 563. 

40) Vorträge, S. 240, 241. 
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dann zwiſchen Schieds- oder Noteid zu wählen, alſo auch zu 
beſtimmen habe, welcher der beiden Parteien der Eid auf— 
zuerlegen ſei. Noch merkwürdiger erſcheint es mir, daß Wach 
ſich für einen ſo verſtandenen Vorſchlag erwärmt und damit 
den Richter berechtigen will, „auch die inneren, mit der Perſon 
verknüpften Wahrſcheinlichkeitsmomente“ bei der Wahl zwiſchen 
Schieds⸗ und Noteid zu prüfen. Denn damit gelangt er doch 
gerade zu einer richterlichen Prüfung der Glaubwürdigkeit der 
Parteien nach ihrem äußeren perſönlichen Eindruck und kommt 
in der Sache auf die Vernehmung der Parteien als Zeugen 
zurück, gegen welche er ſich vorher mit ſolcher Entſchiedenheit 
ausgeſprochen hat. Von dem perſönlichen Eindruck der Parteien 
ſagt er vorher: o) „Wie ſteht es mit der Überzeugungskraft 
des Parteieides oder der eidlichen Parteiausſage“ und „die 
Parteien ſind dem Richter völlig unbekannt; ſieht er ſie vor der 
Eidesanordnung, ſo machen ſie ihm keinen oder einen Eindruck; 
und dieſer iſt vielleicht mehr oder weniger angenehm, ver⸗ 
trauenerweckend — aber wie trügeriſch iſt diefe Impreſſion“. 

Tatſächlich ift der Vorſchlag des Juriſtentags ganz anders 
zu verſtehen, Hamm denkt ſich das Verfahren ſo, daß der Eid 
in der Form wie bisher auferlegt werden, im Termin zur 
Eidesleiſtung aber die ſchwurpflichtige Partei über die in der 
Eidesformel enthaltenen Tatſachen vernommen werden ſoll. 9 
Der ganze Vorſchlag läuft alſo darauf hinaus, daß der Partei 
Gelegenheit gegeben werden ſoll, an Stelle eines beſtimmten 
Wortlautes eine detaillierte Auseinanderſetzung über das maß⸗ 
gebende Sachverhältnis zu geben, und beruht auf folgenden 
Erwägungen. Entweder wird der Eid über eine, einen Rechts⸗ 
begriff in ſich ſchließende rechtserhebliche Tatſache (3. B. Darlehn, 
Kauf), oder aber er wird über einzelne Indizien zugeſchoben, 
welche in ihrem Zuſammenhange den Schluß auf den recht⸗ 
lichen Tatbeſtand rechtfertigen. s2) Im erſteren Fall enthalte 
die der Eideszuſchiebung gemäß fixierte Eidesnorm einen Rechts⸗ 
begriff, über deſſen Vorhandenſein die ſchwurpflichtige Partei 
oft im unklaren ſein könne. Sei der Partei nach der jetzigen 
Einrichtung geſtattet, einfach den Eid über das Geſchehenſein 
oder Nichtgeſchehenſein eines ſolchen rechtlichen Tatbeſtandes zu 
ſchwören, fo ſei die Gegenſeite nicht bloß von der Gewiſſen— 
haftigkeit, ſondern auch von dem Rechtsverſtändnis der 
ſchwurpflichtigen Partei abhängig, und letztere werde oft erſt 
ihren Anwalt fragen, ob ſie nach Lage der Sache den Eid 
leiſten könne oder nicht. Da ſei es doch viel natürlicher, daß 
ſie dem Richter den tatſächlichen Hergang auseinanderſetze und 
dieſer dann ſein Urteil darüber abgebe, ob der ihm von der 
Partei geſchilderte tatſächliche Hergang den Schluß auf den 
Rechtstatbeſtand rechtfertige oder nicht. Oder aber, wenn die 
Eideszuſchiebung über jene ſpeziellen Tatſachen erfolge und der 
Eid dementſprechend normiert werde, ſei es möglich, daß der 
Gegner des Schwurpflichtigen in der einen oder anderen Tat⸗ 
ſache irre und damit der anderen Partei eine Hintertür öffne, 
ſo daß ſie das Spezielle mit gutem Gewiſſen verneinen könne, 
während ſie die erheblichen Tatſachen nicht hätte verneinen 
50) A. a. O. S. 238, 235. 
51) Bhdl. des 23. DIT. II, 323; vgl. auch Hamm in DIR. 
I, 350 ff. 

52) Vgl. Stein, Priv. Wiſſen S. 89. 


können. Auch kenne der Deferent des Schiedseides oft gar 
nicht die näheren Tatumſtände, wenn es ſich um Handlungen 
des Gegners handelt. So Hammss) auf Grund des Gut: 
achtens von v. Canſtein. 

Mir ſcheinen dieſe Vorſchläge ſehr beachtlich. Die nicht 
abzuleugnende, vielfache Abneigung gegen das Eidesinſtitut der 
PO. ſcheint mir zum großen Teil auf die ſchlechten Erfahrungen 
zurückzuführen zu ſein, welche gerade mit der ſtarren Form des 
„geſtabten“ Eides in der Praxis gemacht worden ſind, man 
wird die Gegner des Inſtituts zufriedenſtellen, wenn man die 
Starrheit dieſer Form beſeitigt. Einen Vorgang darin haben 
wir in der früheren Bayeriſchen Zivilprozeßordnung in deren 
wörtlich folgendermaßen lautenden Beſtimmungen: 

Art. 455. Iſt der Eid über eigene Handlungen oder 
Wahrnehmungen des Schwurpflichtigen zugeſchoben, fo 
hat dieſer nach genauer und vollſtändiger Angabe des 
Sachverhältniſſes, ſoweit eine ſolche möglich, zu ſchwören, 
daß er nichts oder nichts weiteres als das Angeführte 
getan oder wahrgenommen habe. 

Kann demjenigen, welchem der Eid über eigene 
Handlungen zugeſchoben iſt, nach den Umſtänden des 
Falles die Ableiſtung des Eides über die Tatſache ſelbſt 
nicht wohl zugemutet werden, ſo hat das Gericht auf 
ſeinen Antrag anzuordnen, daß der Eid nur über das 
Nichtwiſſen oder Nichterinnern zu leiſten ſei. 

Art. 456. Iſt der Eid nicht über eigene Handlungen oder 
Wahrnehmungen des Schwurpflichtigen zugeſchoben, ſo 
hat er die ihm zu Gebote ſtehenden Mittel zur Erforſchung 
der Wahrheit anzuwenden und nach genauer und voll⸗ 
ſtändiger Angabe des etwa Erforſchten zu ſchwören, daß 
ihm ungeachtet gewiſſenhafter Nachforſchung von den 
Tatſachen, welche Gegenſtand der Eideszuſchiebung ſind, 
nichts oder nichts weiteres als das Angegebene bekannt ſei. 

Nach Artikel 460 hatte das Gericht den Eid zunächſt nur 
vorläufig feſtzuſetzen und ihn erſt im Termine zur Eidesabnahme 
den Erklärungen des Eidespflichtigen entſprechend endgültig zu 
normieren, konnte alsdann aber, falls die Erklärungen des 
Eidespflichtigen hierzu Veranlaſſung gaben, von der Eides⸗ 
normierung abſehen und noch andere Beweiſe beſchließen. 
Dieſes Verfahren mutet allerdings eigentümlich ſchwerfällig an 
und dürfte ſich nicht zur Nachahmung empfehlen. Aber der 
Gedanke von Hamm hat meines Erachtens etwas ſehr Beſtechendes. 
In Anlehnung an ſeinen Vorſchlag wäre das Verfahren etwa 
folgendermaßen zu geſtalten. 

Der Eid wird, wie bisher, feſt normiert. Erſcheint der 
Eidespflichtige im Termin nicht, ſo treten die Verſäumnisfolgen 
wie bisher ein; erklärt er, den Eid nicht leiſten zu können, ſo 
gilt der Eid wie bisher als verweigert. Will er aber den 
Eid leiſten, fo hat ihm das Gericht in Ermangelung abweichen⸗ 
der Parteianträge den normierten Eid abzunehmen. Beantragt 
aber der Schwurpflichtige oder die Gegenpartei, ihn an Stelle 
der Abnahme des Eides zur Sache zu vernehmen, ſo hat das 
Gericht ihn über den Gegenſtand der Eidesnorm wie einen 
Zeugen zu vernehmen. Enthält ſeine Ausſage nach Anſicht des 
Gerichts eine Beſtätigung der Eidesnorm, ſo hat es ihn wie 
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einen Zeugen zu beeidigen und hiernach den normierten Eid 
für geleiſtet zu erklären; enthält die Ausſage nach Anſicht des 
Gerichts dagegen keine Beſtätigung der Eidesnorm, ſo hat es 
den normierten Eid für verweigert zu erklären und hat natürlich 
auch von der Beeidigung ſeiner Ausſage Abſtand zu nehmen, 
da dieſe keinen Zweck haben würde. 

Ein praktiſches Beiſpiel mag dies näher erläutern. Eine 
Kohlen⸗Engroshandlung hat eine Kahnladung Kohlen erhalten, 
welche von dem Beſteller Lehmann wegen eines bei ihm aus: 
gebrochenen Arbeiterſtreiks nicht abgenommen werden kann. 
Die Kohlenhandlung (Müller & Co.) bietet die Ladung zunächſt 
einem gewiſſen Schulze an, der ſich aber nicht ſofort zur An⸗ 
nahme entſchließen kann. Darauf tritt Müller, der Inhaber 
von Müller & Co. mit der Handelsgeſellſchaft Gebrüder Cohn 
(Inhaber Siegfried und Berthold Cohn) in Verbindung. In 
einem mündlichen Geſpräch bietet er die Ladung für den Fall, 
daß Schulze ſie nicht nehmen ſollte, Herrn Berthold 
Cohn an, welcher ſich unter Umſtänden zur Abnahme bereit 
erklärt, ohne ſich aber feſt binden zu wollen. Nach einiger Zeit 
ruft Müller die Handlung Gebrüder Cohn telephoniſch an, und 
nunmehr findet folgendes telephoniſches Geſpräch ſtatt: 

Müller: Ich hatte eben mit Ihnen wegen einer Kahn⸗ 
ladung Kohlen verhandelt. 

Siegfried Cohn: Ach, da haben Sie wohl mit meinem 
Bruder geſprochen. 

Müller: Wenn nicht Sie es ſind, mit dem ich perſönlich 
verhandelt habe, ſondern Ihr Bruder, ſo bemerke ich, 
daß ich mit dieſem folgendes beſprochen habe. Für 
uns iſt eine Kahnladung Kohlen angekommen, die 
für Lehmann beſtimmt war, von dieſem aber wegen 
des Streiks nicht abgenommen werden kann. Wir 
verhandeln mit Schulze über die Abnahme dieſer 
Ladung, bitten Sie aber, uns die Kohlen abzunehmen, 
wenn Schulze ſie nicht nimmt. Darauf hat Ihr 
Bruder mir geantwortet, daß er ſie abnehmen wolle, 
wenn Schulze ſie nicht nimmt, dieſe Erklärung aber 
ohne jede Verbindlichkeit abgebe. Nun möchte ich 
Sie bitten, mir dieſe Erklärung nicht nur unverbind⸗ 
lich, ſondern verbindlich abzugeben. 

Cohn: Welchen Preis haben Sie ausbedungen? 

Müller: 95 & für den Zentner. 

Cohn: Wir müſſen aber ein dreimonatliches Zahlungs⸗ 
ziel haben. 

Müller: Das iſt gut. 

Cohn: Dann können Sie uns den Ladeſchein ſchicken. 

Müller: Es iſt gut, dann werden wir Ihnen den 
Schein ſchicken. 

Tatſächlich hat nachher Schulze die Ladung genommen, ſo daß 
die Lieferung an Gebr. Cohn unterblieben iſt. Dieſe bean⸗ 
ſpruchen nun von Müller & Co. Schadenserſatz wegen Nicht⸗ 
lieferung, und letztere wenden ein, daß der Kauf mit der 
Klägerin nicht unbedingt, ſondern unter der Bedingung ab⸗ 
geſchloſſen worden ſei, daß Schulze die Ladung nicht nehmen 
würde. Kommt es nun im Prozeſſe zur Eideszuſchiebung dar⸗ 
über, daß die Beklagte die Kohlen an Klägerin unbedingt und 
nicht unter der Bedingung verkauft habe, daß Schulze die 
Kohlen nicht nehmen würde, ſo würde der Eid dahin zu nor⸗ 


mieren ſein: Ich ſchwöre, es iſt nicht wahr, daß ich der Klägerin 
die Ladung Kohlen unbedingt verkauft habe, vielmehr iſt es 
wahr, daß ich ſie ihr nur unter der Bedingung verkauft habe, 
daß Schulze ſie nicht nehmen würde. 

An Stelle dieſer Eidesnorm würde nun Müller auf An⸗ 
trag einer der beiden Parteien in dem Eidesleiſtungstermine 
den oben geſchilderten Sachverhalt auseinanderzuſetzen und das 
Gericht alsdann zu prüfen haben, ob in dieſem Sachverhalt 
die Stellung einer Bedingung zu finden iſt oder nicht. Findet 
es darin eine Bedingung, ſo hat es Müller auf ſeine Ausſage 
wie einen Zeugen zu beeiden und alsdann den normierten Eid 
für geleiſtet zu erklären; findet es darin keine Bedingung, ſo 
hat es ohne Beeidigung des Müller den Eid für verweigert zu 
erklären. Daß die Rechtsfrage im obigen Falle zweifelhaft iſt, 
ergibt die Tatſache, daß das Kammergericht in einem vor ihm 
verhandelten, dieſer Sachlage entſprechenden Prozeſſe in mehreren 
Terminen bei wechſelnder Beſetzung des Kollegiums die Frage 
einmal in dem einen und das anderemal in dem anderen 
Sinne beurteilt hat. 

Dieſe von mir vorgeſchlagene Regelung verträgt ſich auch 
ſehr wohl mit der Auferlegung des Eides durch bedingtes End⸗ 
urteil. Es iſt keineswegs notwendig, das Urteil durch einen 
Beweisbeſchluß zu erſetzen, wie Hamm dies vorgeſchlagen hatte. 
Sein darauf abzielender Antrag iſt auch vom Juriſtentage ab⸗ 
gelehnt worden, und ich halte es für durchaus unrichtig, daß, 
wie in den Verhandlungen des 13. Deutſchen Anwaltstages 
mehrfach geltend gemacht worden iſt, dieſer Beſchluß des 
Juriſtentags eine Inkonſequenz enthalten ſoll. 

Ein Mißſtand iſt freilich mit dieſer Regelung verbunden, 
nämlich der, daß im Läuterungsverfahren ein Streit darüber 
entſtehen kann, ob die Vernehmung der ſchwurpflichtigen Partei 
eine Beſtätigung der Eidesnorm ergeben hat oder nicht, daß 
das Läuterungsurteil hierüber eine Entſcheidung enthalten 
muß und daß hiergegen wieder der Inſtanzenzug eröffnet ſein 
würde; aber es würde wohl angängig ſein, wenigſtens die 
Reviſion hierüber nicht zuzulaſſen. 

Wird der Eid durch Beweisbeſchluß auferlegt, alſo wenn 
es ſich um ein ſelbſtändiges Angriffs- oder Verteidigungsmittel 
handelt, ferner im Urkunden-⸗ und Wechſelprozeſſe und wenn 
die Parteien über die Erheblichkeit des Eides einverſtanden 
ſind — das Einverſtändnis über die Norm muß bei der Nicht⸗ 
maßgeblichkeit der Norm fortfallen — müßte eine Beſtimmung 
getroffen werden, daß, falls auf die Leiſtung oder Nichtleiſtung 
des Eides nicht ſofort ein Endurteil ergeht, ein Zwiſchenurteil 


zu erlaſſen iſt, durch welches die Leiſtung oder Nichtleiſtung 


endgültig für die Inſtanz feſtgeſtellt wird. 


2. Der Noteid. 


Der Beſchluß des 23. Juriſtentages enthält noch folgenden 
letzten Abſatz: 
3. Das gleiche gilt von der Abnahme des richterlichen 
Eides. 
Hiernach ſoll alſo auch bei dem Noteid eine feſte Eidesnorm 
beſtimmt werden und der Eidespflichtige nur bei Leiſtung des 
Eides an Stelle dieſer Norm nach Art eines Zeugen eine Aus⸗ 
ſage abgeben und beſchwören. Dementſprechend würde ich vor⸗ 
ſchlagen, es bei den gegenwärtig geltenden Beſtimmungen über 
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den Noteid zu belaſſen, aber bei ihm wie bei dem Schiedseide 
auf Antrag einer der Parteien eine Vernehmung der ſchwur⸗ 
pflichtigen Partei eintreten zu laſſen. 

Gerade bei der Regelung des Noteides und der Frage, 
inwieweit dieſer durch eine Parteivernehmung zu erſetzen iſt, ſpielt 
die Frage eine große Rolle, ob die Vernehmung der Partei der 
Eidesauflage voranzugehen oder nachzufolgen hat. Läßt man 
ſie ihr nach meinem Vorſchlage nachfolgen, ſo wird dem perſön⸗ 
lichen Eindrucke, den eine Partei auf das Gericht machen kann, 
nicht der breite Spielraum gelaſſen, welcher ihm zukommen 
würde, wenn man die Eidesauflage der Parteivernehmung 
nachfolgen läßt. Soll dagegen eine Parteivernehmung ſtatt⸗ 
finden, bevor es zur Eidesauflage kommt, ſo kann ſich natur⸗ 
gemäß die Anordnung der Parteivernehmung nicht nur auf die 
der einen Partei beſchränken, ſondern ſie muß ſich auf beide 
Parteien erſtrecken, und damit würde im weſentlichen derjenige 
Zuſtand hergeſtellt werden, welcher nach der Oſterreichiſchen 
Zivilprozeßordnung Platz greift. Aus dieſem Grunde halte ich 
auch die Vorſchläge von Jaſtrow s) nicht für annehmbar. Denn 
eine Vorſchrift, welche die gegenwärtigen Beſtimmungen über 
den Noteid dahin abändern würde, daß das Gericht die Ver⸗ 
nehmung beider Parteien anordnen und nach ausgeführter Ver⸗ 
nehmung einer Partei einen richterlichen Eid auferlegen kann, 
würde der Sache nach die Zeugenvernehmung der Parteien 
in die Zivilprozeßordnung einführen. Einer ſolchen Vorſchrift 
ſtehen aber natürlich alle diejenigen Bedenken entgegen, welche 
oben bei der Frage nach dem Erſatze des Schiedseids 
durch die Parteivernehmung erhoben worden ſind. Nun 
könnte demgegenüber geltend gemacht werden, daß auch ſchon 
nach gegenwärtigem Verfahren das Gericht befugt ſei, beide 
Parteien zur Sache zu vernehmen und auf Grund des von 
ihnen hierbei gewonnenen perſönlichen Eindrucks einer von 
ihnen einen richterlichen Eid aufzuerlegen. Um dieſem Ein⸗ 
wande zu begegnen, muß ich mit einigen Worten auf den 
gegenwärtigen Rechtszuſtand eingehen. 

Die Rechtslage iſt in dieſer Beziehung keineswegs 
unbeſtritten, es kommt auf die Auslegung der SS 141 und 
475 3PO. an. Zunächſt fragt es ſich, ob die perſönliche 
Befragung der Parteien auf Grund einer Anordnung des 
perſönlichen Erſcheinens zum Zwecke der Aufklärung des Sach⸗ 
verhältniſſes nach 8 141 die Natur einer Beweiserhebung oder 
nur die Natur einer Aufklärung von Zweifeln darüber hat, 
was die Parteien tatſächlich behaupten oder beſtreiten wollen. 
Bleibt alſo die Partei auch in dieſem Falle bloße Prozeßpartei 
(Prozeßſubjekt), oder wird fie zur Auskunftsperſon (Prozeß⸗ 
objekt)? Beide Meinungen werden in der Wiſſenſchaft ver⸗ 
treten. Richard Schmidt ſieht in dem Rechte des Gerichts, 
das perſönliche Erſcheinen behufs Aufklärung des Sachverhält⸗ 
niſſes anzuordnen, nur eine Verſtärkung der Fragepflicht des 
8 139. Er ſagt: 86) „Von hervorragender Bedeutung wird 
die Aufklärungspflicht für den Parteiprozeß vor dem Amts⸗ 
richter, falls die Parteien die Unterſtützung der Anwälte nicht 
zur Seite haben (8 503). Hier vor allem führt die richtige 
Handhabung des Fragerechts zu einem fortgeſetzten Durchſprechen 
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des geſamten Verhandlungsſtoffs, obwohl ſie an ſich die maß⸗ 
gebende Bedeutung des Parteiwillens für Tatſachen und 
Beweismittel unberührt läßt. Aber auch im Anwaltprozeß 
wird es ſchon gegenüber den Anwälten ſelbſt von Bedeutung 
und noch mehr als Befragung der Parteien neben den 
Anwälten. Beſonders zu letzterem Zweck tritt ergänzend neben 
das Fragerecht die Befugnis des Gerichts, das perſönliche 
Erſcheinen einer Partei zur Aufklärung des Sachverhaltes 
anzuordnen (88 141, 619). Die Befugnis iſt von größter und 
ſegensreicher Bedeutung, um Mißverſtändniſſe aufzuklären, das 
Bild des Tatbeſtands lebensvoller zu geſtalten, die Auflage 
unklarer oder verfänglicher Eide zu verhindern, Vergleiche zu 
erleichtern.“ Alſo nur der Aufklärung von Mißverſtändniſſen 
uſw., kurz der Aufklärung deſſen, was von den Parteien be⸗ 
hauptet werden ſoll, ſoll die Beſtimmung dienen. Ganz 
zweifellos ergibt ſich dies aus ſeinen Bemerkungen über das 
Verfahren in Eheſachen, denn gerade im Gegenſatze zu § 141 
legt er dem §S 619 3. die Bedeutung bei, daß die perſön⸗ 
liche Befragung zu einer Vernehmung über die von den 
Parteien oder dem Staatsanwalt behaupteten Tatſachen werde.“) 
Auf dem gleichen Standpunkte bei der Auslegung des § 141 
ſtehen u. a. Wach, 57) von Wilmowski⸗Levy, ds) und Skonietzki⸗ 
Gelpcke. ') Letztere jagen: „Unſtatthaft dagegen iſt, auf Grund 
des § 141 die Partei über eine klare, aber ſtreitige Tatſache 
zeugenmäßig zu vernehmen. 

In direktem Gegenſatze hierzu ſtehen u. a. Planck, so) 
Stein, Levin, 61) Schneider ') und Kanns). Letzterer bemerkt: 
„Die Anordnung des perſönlichen Erſcheinens iſt eine Art 
Beweisanordnung in weiterem Sinne, die Partei ſoll nicht als 
Prozeßſubjekt mitwirken, ſondern lediglich als Beweisobjekt 
dienen.“ Stein bezeichnet die Partei im Falle des § 141 auf 
S. 362 ſeines Kommentars als Auskunftsperſon und bemerkt 
auf S. 398, daß die Befragung, richtig gehandhabt, die von der 
Zivilprozeßordnung abgelehnte zeugeneidliche Vernehmung wohl 
entbehrlich machen könne, und definiert die Erklärungen der ſo 
vernommenen Parteien im Gegenſatze zu ihren ſonſtigen Er⸗ 
klärungen als Wiſſenserklärungen. 

Stellt man ſich auf letzteren Standpunkt, ſo folgt daraus 
ohne weiteres, daß das Gericht auf Grund des 8 475 berechtigt 
ſein müßte, ohne weitere Beweiserhebung lediglich auf Grund 
der Parteivernehmung einer der beiden Parteien einen richter⸗ 
lichen Eid aufzuerlegen. Dies um ſo mehr, wenn man der 
Rechtſprechung des Reichsgerichts folgt, welches in dem Urteil 
vom 20. April 189565) ausgeſprochen hat, daß der § 475 
lediglich vorausſetze, daß das Ergebnis der Verhandlungen und 
einer etwaigen Beweisaufnahme nicht ausreichend iſt, um die 
Überzeugung des Gerichts von der Wahrheit oder Unwahrheit 
der zu erweiſenden Tatſache zu begründen, und dies auch dann 


56) a. a. O. S. 430. 

57) Vorträge S. 75. 

58) N. 4 zu § 132. 

50) N. 5 zu § 141. 

60) Lehrbuch II S. 104. 

61) Richterliche Prozeßleitung und Sitzungspolizei S. 131 f. 
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zutreffe, wenn überhaupt keine Beweisaufnahme ſtattgefunden 
oder eine ſolche kein Ergebnis geliefert habe und auch die Ver⸗ 
handlungen ein ganz negatives Ergebnis gehabt haben. Dieſes 
Urteil iſt zwar in der Literatur vielfach angegriffen, e) das 
Reichsgericht hat aber auch in ſpäteren Entſcheidungen daran 
feſtgehalten, fo — wenn nicht ſchon in den von Kann an⸗ 
gezogenen und von ihm in beſchränkterem Sinne ausgelegten 
Urteilen — jedenfalls ganz neuerdings in ſeinem Urteil vom 
4. April 1913.66) Dieſe Entſcheidungen führen zu der Folgerung, 
daß das Gericht auch einer ſolchen Partei einen Noteid auf 
erlegen kann, welcher es glaubt, nachdem ſie perſönlich vor 
Gericht erſchienen iſt und dort Erklärungen abgegeben hat, ſogar 
ohne daß das perſönliche Erſcheinen der Parteien zuvor an⸗ 
geordnet geweſen wäre, denn ſo lag der Fall anſcheinend in 
dem letztgedachten Urteil, deſſen näherer Sachverhalt allerdings 
bei Warneyer nicht wiedergegeben iſt. Selbſt aber wenn dies 
zu weit gehen ſollte, müßten doch die Anhänger derjenigen 
Meinung, welche in der Befragung der Parteien nach 8 141 
deren Vernehmung als Auskunftsperſonen ſieht, es zur Auf 
erlegung des richterlichen Eides für genügend anſehen, wenn 
das Gericht aus dieſer Vernehmung eine gewiſſe Wahrſcheinlich⸗ 
keit für die betreffende Tatſache entnimmt. Dann iſt aber ein 
Unterſchied zwiſchen unſerem geltenden Rechte und der Oſter— 
reichiſchen Zivilprozeßordnung kaum vorhanden, zumal nach 
deren § 277 Abf. 2 das Gericht berechtigt iſt, aus der un 
beeideten Ausſage der Partei einzelne Behauptungen hervor⸗ 
zuheben, welche die Partei nunmehr unter Eid zu wiederholen 
hat, alſo mit anderen Worten eine feſte Eidesnorm aufzuftellen. 
Der Unterſchied beſteht dann eigentlich nur noch darin, daß das 
Gericht nach öſterreichiſchem Recht auch der uneidlichen Ausſage 
der einen Partei Glauben ſchenken darf, während ihr nach 
unſerem Recht erſt unter allen Umſtänden ein Eid aufzuerlegen 
iſt. Wenn man ſich daher dafür entſcheidet, das Inſtitut der 
Zeugenvernehmung der Parteien abzulehnen, ſo muß man noch 
einen Schritt weitergehen und auch der Möglichkeit einen Riegel 
vorſchieben, daß einer Partei ein richterlicher Eid auferlegt 
werden kann, ohne daß eine andere Wahrſcheinlichkeit für die 
betreffende Behauptung vorliegt, als die aus den Erklärungen 
der zum Eide zu verſtattenden Partei ſelbſt hergeleitete Ver⸗ 
mutung für deren Richtigkeit. 
Zu dieſem Behufe ſchlage ich vor, dem 8 475 380. 
folgende Faſſung zu geben: 
Ergibt das Ergebnis der Verhandlungen und einer 
etwaigen Beweisaufnahme nach Überzeugung des Gerichts 
zwar nicht den vollen Beweis, wohl aber eine, wenn auch 
nur geringe Wahrſcheinlichkeit für die Wahrheit oder 
Unwahrheit einer zu erweiſenden Tatſache, ſo kann das 
Gericht der einen oder anderen Partei über dieſe Tat⸗ 
ſache einen Eid auferlegen. Die Wahrſcheinlichkeit darf 
nicht ausſchließlich auf den perſönlichen Eindruck gegründet 


65) Stein, Anm. 8 zu 8 475; Skonietzki⸗Gelpcke, N. 2 zu 8 475; 
Struckmann⸗Koch, N. 1 zu § 174; Kann, N. 1 zu § 475. Ohne dieſes 
Urteil zu zitieren, meinen auch Richard Schmidt (Lehrbuch S. 538) 
und Wach (Vorträge S. 233), daß ſich einige Wahrſcheinlichkeit für 
den Schwörenden ergeben haben muß. 

66) Warneyer Rechtſpr. 6 Nr. 346. 


werden, welchen die Parteien dem Gericht bei ihrer Ver⸗ 
nehmung gemacht haben. 
Bei dieſer Faſſung iſt der perſönliche Eindruck der Parteien für 
die richterliche Überzeugung nicht völlig ausgeſchaltet, er ſoll 
nur nicht allein entſcheidend ſein dürfen. 


Eine andere Frage iſt es, ob ſich die eidliche Vernehmung 
der Parteien nicht im Eheſcheidungsverfahren empfehlen würde, 
in welchem fie merkwürdigerweiſe im öſterreichiſchen Prozeſſe ““) 
gerade ausgeſchloſſen iſt. Im Eheſcheidungsprozeß fällt das 
formale Beweismittel der Eideszuſchiebung, ſoweit es ſich um 
Tatſachen handelt, welche zur Scheidung der Ehe geltend ges 
macht werden, fort, nicht etwa aus dem Grunde, weil der ge— 
leiſtete Eid in dieſem Verfahren nicht imſtande ſein könnte, 
Beweis zu erbringen, ſondern weil bei Nichtleiſtung eines zu— 
geſchobenen Eides angeſichts der Möglichkeit einer Kolluſion der 
Parteien ein Beweis für das Gegenteil nicht als erbracht gelten 
kann. In dieſem Falle fehlt es daher der beweispflichtigen und 
und in Ermangelung anderer Beweismittel beweisfälligen Partei 
an einem geeigneten Erſatzbeweis. Dieſen Erſatzbeweis ſollte 
die eidliche Vernehmung der Parteien liefern können. Gerade 
nachdem durch das Bürgerliche Geſetzbuch neben einige poſitive 
eklatante Eheverletzungen das ehrloſe oder unſittliche Allgemein⸗ 
verhalten eines Ehegatten als Eheſcheidungsgrund geſetzt iſt, 
wenn es eine Zerrüttung des ehelichen Lebens herbeigeführt hat, 
müßte der Zivilprozeß auch das geeignete Beweismittel für den 
Nachweis ſolchen Allgemeinverhaltens zur Verfügung ſtellen. 
Das intime Ebeleben ſpielt ſich unter vier Augen ab. Nur das 
eine oder andere daraus wird von Dritten beobachtet, aber dieſe 
Dritten können meiſt nur kleine Moſaikſteine zu dem großen 
Gemälde einer unglücklich verlaufenden Ehe liefern, über die 
Vorgänge in ihrer Geſamtheit gibt es oft keine anderen Zeugen 
als die Eheleute ſelbſt. In den Anwaltsbureaus werden oft 
die intereſſanteſten Romane ehelichen Lebens geſchildert, aber 
eine auch noch ſo beredte Wiedergabe ſolcher Romane in den 
Schriftſätzen und in der mündlichen Verhandlung iſt oft nutzlos, 
weil es an den Mitwiſſern fehlt, welche dem Gericht bezeugen 
können, daß es ſich dabei nicht nur um Romane, ſondern um 
Abbilder wirklicher Geſchehniſſe gehandelt hat. Die Zeugen⸗ 
vernehmung der Parteien im Eheſcheidungsverfahren it nur 
ein Schritt weiter auf der Bahn, welche die Rechtſprechung 
des Reichsgerichts eingeſchlagen hat, wenn fie es für zus 
läſſig erklärt hat, den einſeitigen Parteierklärungen im Ehe⸗ 
ſcheidungsprozeſſe Glauben zu ſchenken, s) und nur ein Ausbau 
der Vorſchrift des § 619 ZPDO., welche das perſönliche Er⸗ 
ſcheinen der Parteien vor Gericht erzwingen will und damit die 
Vernehmung der Parteien ſelbſt ſchon als ein Beweismittel 
anerkennt. 


VI. Die Anmittelbarkeif der Beweisaufnahme. 


Daß die Beweisaufnahme tunlichſt vor dem Prozeßgerichte 
ſelbſt ſtattzufinden hat, um das Prinzip der Unmittelbarkeit 
für das Beweisverfahren zur Durchführung zu bringen, darüber 


67) Vgl. Bayer, Entſcheidungsgrundlagen im Deutſchen und 
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herrſcht im Prinzip völlige Einigkeit, und darum ſind die Vor⸗ 
ſchläge des letzten Juriſtentages, welche darauf abzielen, nur 
zu billigen. Daß ſich der Verwirklichung dieſer Beſtrebungen 
ſchwer überwindliche tatſächliche Hinderniſſe in den Weg ſtellen 
würden, iſt eine Befürchtung, deren Berechtigung leider nicht 
in Zweifel gezogen werden kann. Iſay hat auf dem letzten 
Juriſtentage von Armeekorps von Richtern geſprochen, die allein 
in Preußen angeſtellt werden müßten, um dem Bedürfniſſe zu 
genügen. Ich möchte aber auf einen Vorſchlag zurückkommen, 
den ich ſchon im Jahre 1887 in meiner Schrift über Münd⸗ 
lichkeit und Unmittelbarkeit im Zivilprozeß se) gemacht habe, 
und deſſen praktiſche Durchführung jedenfalls dazu führen 
würde, den Zeitaufwand, welchen eine Beweisaufnahme vor dem 
Prozeßgericht verurſacht, ſehr erheblich herabzumindern, und 
dies iſt die der Vernehmung vor dem Prozeßgericht voraus⸗ 
gehende uneidliche Vernehmung der Zeugen vor einem Einzel⸗ 
richter entſprechend den Beweiserhebungen durch den Unter⸗ 
ſuchungs⸗ oder Skrutinialrichter im Strafverfahren. 


Theſen. 

1. Es iſt grundſätzlich an der vollen Wahrung der 
Verhandlungsform und der Verhandlungsmaxime feſtzuhalten. 
Dagegen bedarf die richterliche Fragepflicht einer weiteren 
geſetzlichen Ausgeſtaltung, indem dieſe ausdrücklich als eine 
geſetzliche Pflicht des Gerichts den Parteien gegenüber zu 
ſtatuieren iſt, ferner auch für den Landgerichtsprozeß anzuordnen 
iſt, daß das Gericht das Sach- und Streitverhältnis mit den 
Parteien in der mündlichen Verhandlung zu erörtern und ferner 
alle bei der Vorbereitung oder Beratung des Gerichts auf⸗ 
tauchenden Erwägungsgründe, welche von den Parteien ſelbſt 
noch nicht zum Gegenſtande der Verhandlung gemacht worden 
ſind, nötigenfalls unter Wiedereröffnung der Verhandlung, den 
Parteien zur Erklärung mitzuteilen und, daß und in Beziehung 
auf welche Punkte dies geſchehen, im Protokoll feſtzuſtellen hat, 
welches den Parteien zur Genehmigung vorzuleſen iſt. 
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2. Eine geſetzliche Wahrheitspflicht der Parteien iſt nicht 
zu ſtatuieren. 

3. Die Einführung der Vernehmung der Parteien als 
Zeugen empfiehlt ſich nur für das Eheſcheidungsverfahren. 

Im übrigen iſt der Erſatz des Schieds⸗ und Noteides 
durch die Vernehmung der Parteien als Zeugen abzulehnen. 
Nur unter Aufrechterhaltung aller beſtehenden Vorſchriften 
über den Schieds⸗ und Noteid iſt auf Antrag einer der beiden 
Parteien der Schwurpflichtige an Stelle der Leiſtung der 
Eidesnorm zur Sache eidlich zu vernehmen. 

Dem 8 475 ZPO. iſt folgende Faſſung zu geben: 

Ergibt das Ergebnis der Verhandlungen und einer 
etwaigen Beweisaufnahme nach Überzeugung des Gerichts 
zwar nicht den vollen Beweis, wohl aber eine, wenn 
auch nur geringe Wahrſcheinlichkeit für die Wahrheit 
oder Unwahrheit einer zu erweiſenden Tatſache, ſo kann 
das Gericht der einen oder anderen Partei über dieſe 
Tatſache einen Eid auferlegen. Die Wahrſcheinlichkeit 
darf nicht ausſchließlich auf den perſönlichen Eindruck 
gegründet werden, welchen die Parteien dem Gericht bei 
ihrer Vernehmung gemacht haben. 

4. Dem Beſchluſſe des 31. Deutſchen Juriſtentages: 
„Die Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme vor dem 
Prozeßgericht als Regel iſt durch geeignete geſetzliche 
Vorſchriften ſicherzuſtellen. Die zuläſſigen Ausnahmen 
ſind geſetzlich genau zu beſtimmen; ſie dürfen nicht der 
Rückſicht auf die Geſchäftslage des Gerichtes entnommen 
werden,“ 

iſt beizutreten, ihm aber noch hinzuzufügen, daß der Vernehmung 
der Zeugen vor dem Kollegium in der Regel, d. h. in allen 
nicht ſehr einfachen Sachen eine uneidliche Vernehmung der 
Zeugen zu Protokoll des beauftragten oder nötigenfalls auch 
des erſuchten Richters voranzugehen hat. 

5. Es empfiehlt ſich die Aufnahme einer Beſtimmung in 
die Zivilprozeßordnung, wonach die eine Partei der anderen 
gegenüber bei Vermeidung ſachlicher Nachteile zur Angabe der 
Namen gemeinſchaftlicher Zeugen verpflichtet iſt. 
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